LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
COMO FACTOR DE INTEGRACION
DEL TRABAJADOR EXTRANJERO
NO COMUNITARIO

PiLar CHARRO BAENA *

Con el presente estudio se ha pretendido demostrar que el
principio de estabilidad en el empleo se configura como una
condicion legal del contrato de trabajo y, en consecuencia,
de obligado respeto en las relaciones laborales suscritas por
los trabajadores extranjeros. En aplicacion del referido prin-
cipio, y tras un examen de los diferentes tipos de permisos de
trabajo y su posible vinculacion a un contrato de trabajo, se
denuncia la errénea equiparacion entre temporalidad de per-
misos de trabajo y cardcter temporal de los contratos suscri-
tos por trabajadores extranjeros.

The present study has tried to prove that the principle of
employment stability is a legal condition of the employment
contract; because of this it is an aspect of which must be
respected in all work relations with foreign workers. In ap-
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plication of the aforementioned principle, after having exa-
mined the different kinds of work permits and their possible
link with an employment contract, the erroneous connection
made between the temporary nature of work permits and
the temporary nature of the signed contracts by foreign wor-
kers is condemned.

1. PLANTEAMIENTO DEL OBJETO DE ESTUDIO

Reflexionar sobre el trabajo por cuenta ajena de los ex-
tranjeros en Espana es, en el mayor de los casos, analizar
los distintos permisos de trabajo, su vigencia, requisitos
para su concesion y renovacion, asi como la tramitacion
de ambas. Sin embargo, pocas veces dicha reflexién se ha-
ce tomando en cuenta las exigencias impuestas no sélo por
la normativa interna (la laboral general y la especifica so-
bre extranjeria) sino también por la internacional, que es-
tablecen limitaciones en cuanto al acceso al empleo, a tra-
vés del mecanismo de autorizacién administrativa que
supone el permiso de trabajo, pero que una vez obtenida
tal autorizacién, imponen la igualdad de trato respecto a
los trabajadores espafoles en cuanto al disfrute de los de-
rechos laborales, o lo que es lo mismo, el reconocimiento
de condiciones laborales iguales.

Y una de las condiciones laborales, nos atreveriamos a
afirmar que una de las méas importantes, es el llamado
principio de estabilidad en el empleo, el cual supone asumir,
como regla general, el caracter indefinido del contrato de
trabajo.

En el contexto de lo ya expuesto, no obstante, se admi-
te sin mas la contrataciéon temporal cuando se trata de ex-
tranjeros. Asi es, tradicionalmente se ha mantenido que el
contrato de trabajo suscrito por extranjero no comunitario
en Espafia, una vez autorizado para prestar servicios en
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nuestro pafs, es, per se, un contrato de trabajo de duracién
determinada o temporal '.

A esta afirmaciéon contribuia, sin duda alguna, el régi-
men administrativo previsto en las normas de extranjeria?,
donde los permisos de trabajo se configuran, en primer lu-
gar, como autorizaciones administrativas temporales®y es-
calonadas (de menor a mayor duracién) y, ademas, cada
permiso de trabajo es requisito inexcusable de concesién
del siguiente); en segundo, vinculados a un contrato de tra-
bajo, que era requisito imprescindible para la concesion y
renovacion del permiso de trabajo.

A pesar de ello, no faltan voces que defienden la posibili-
dad de que el contrato de trabajo suscrito por los trabajado-

' ArBroL MonNTESINOS, I; Camps Ruiz, L.; Garcia NINET, 1.; LoPEZ GANDIA,
J.; Sara Franco, T.: Derecho del Trabajo, 9.% ed., Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1995, pag. 306, donde se sefiala que «la duracién del contrato del
trabajador extranjero parece muy condicionada por la necesidad de ob-
tener un permiso de trabajo o su prérroga, lo que impediria (...) el na-
cimiento de una relacién de caracter indefinido», y MARTIN VALVERDE, A.;
RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., y GARCiA MURCIA, J.: Derecho del Traba-
jo, 4.2 ed., Tecnos, Madrid, 1995, pag. 466: «el contrato de trabajo esta
sometido a una duracién temporal, la de vigencia del permiso (...) su ce-
lebraciéon como contrato de duracién determinada no constituye abuso
de derecho por parte del empresario». La profesora Solé, pone de ma-
nifiesto que los inmigrantes legales en Esparfia se «encuentran en una si-
tuacion institucionalizada de residencia y empleo temporal» (Sorg, C.:
«La irregularidad laboral de la inmigracién extracomunitaria», Revista
Migraciones, num. 1/1997, pag. 27). Por su parte, LoPEz GANDIA, J.: El ac-
ceso al empleo de los extranjeros en Esparia, en pag. 256, sefiala que «la
tentacion de calificar el contrato de temporal es grande y el legislador
suele deslizarse implicitamente hacia esa caracterizacion».

? Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafia (en adelante, LOEX) y su primera norma de
desarrollo, RD 1.119/1986, de 26 de mayo (desde ahora, Reglamento del
86), derogado por el actual RD 155/1996, de 2 de febrero (en adelante,
Reglamento del 96).

* El Tribunal Supremo, en Sentencia de 25 de septiembre de 1995
(unificacién de doctrina) (AS 1995/6887) califica el permiso de trabajo
como autorizaciones administrativas «de vigencia limitada, pero sus-
ceptibles de renovacién de nuevas concesiones».
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res extranjeros admita también la modalidad indefinida *,
posibilidad no siempre suficientemente fundamentada.

Desde esta perspectiva, se tratara de determinar si el
principio de estabilidad en el empleo puede predicarse
también respecto de los contratos de trabajo suscritos por
los extranjeros no comunitarios autorizados a trabajar en
Esparfia, analizando las diferentes modalidades contrac-
tuales de caracter temporal permitidas en nuestro ordena-
miento juridico-laboral y su posible vinculacién con los di-
ferentes tipos de permisos de trabajo por cuenta ajena
previstos en la normativa vigente sobre extranjeria. Con
caracter previo debe advertirse que lo cierto es que ni la
LOEx ni los Reglamentos de desarrollo (tanto el del 86 co-
mo el del 96) contienen referencia alguna sobre el caracter
indefinido del contrato de trabajo suscrito por extranjeros;
aunque tampoco, todo hay que decirlo, prescriben de for-
ma expresa su temporalidad.

Nuestra opinién es que el nuevo Reglamento del 96 ha
modificado en parte el esquema tradicional del trabajo de
los extranjeros; resulta descorazonador comprobar cémo
en esta materia se sigue la inercia de mantener la inevita-
ble configuracién del contrato de trabajo como contrato a
término, cuando puede y debe darse una lectura progre-
sista —no forzada o arriesgada, aunque tampoco explici-
ta— de la normativa sobre extranjeria laboral, donde no
resulta tan simple la identificacién entre la duracién de los
permisos de trabajo y la duracién de los contratos labora-
les. El error que debe combatirse es la confusion tan fre-
cuente entre la temporalidad de la autorizacién adminis-
trativa y la temporalidad del contrato de trabajo de los
extranjeros, cuando son cuestiones distintas aunque fuer-
temente interrelacionadas; una vez negada la errénea afir-
macion, se tratara de determinar si el caracter indefinido

+ BALLESTER PasTor, M. A.: El trabajo de los extranjeros no comunita-
rios en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 65 y ss., y CARDO-
NA TorrEs, J.: El trabajador extranjero en Esparia, Bosch, Casa Editorial,
Barcelona, 1989, pag. 51.
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del contrato de trabajo puede predicarse también en las re-
laciones laborales suscritas por extranjeros autorizados en
Espana.

Resolver esta cuestién no sélo es una tarea sumamente
atractiva desde un punto de vista juridico, sino una impe-
riosa necesidad si se quiere la integraciéon total del inmi-
grante, que deberad pasar necesariamente por el reconoci-
miento de derechos en la igualdad. Asi es, defender el
principio de estabilidad en el empleo, cualquiera que sea la
nacionalidad del trabajador, supone empefiarse en la inte-
gracion total del inmigrante; no hay que olvidar que el fe-
némeno de las migraciones se constituye, en esta etapa
histérica, en un elemento estructural de la economia de
mercado, en un fenémeno permanente, cuyas caracteristi-
cas podrian resumirse® en la tendencia al crecimiento, el
predominio de los no comunitarios y el incremento del
arraigo basado, fundamentalmente, en la reagrupacion fa-
miliar®. Y si se parte del hecho de que el inmigrante tiene
una presencia cada vez mayor en nuestro pais y reside con
su familia, ¢es adecuado seguir vinculando su legalidad a
la circunstancia de ser titular de un contrato de trabajo
precario y, consiguientemente, temporal?

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO
Y LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

No es este el momento oportuno para proceder al ana-
lisis exhaustivo del alcance y efectos del principio de igual-

5 ASTI: Las migraciones. Retos a la sociedad y a la Iglesia, Madrid,
1993, pags. 12 y ss.

® Es un hecho constatado y comtnmente admitido que la inmigra-
cién que reciben actualmente los paises de Europa no es una inmigra-
cién temporal sino familiar, vienen con la intencién de permanecer en
nuestro pais, donde trataran de reunir a su familia (Ezouerra UBERO, J.
J.: «El derecho a vivir en familia de los extranjeros en Espana», revista
Migraciones, nam. 1/1997, pag. 178).
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dad y no discriminacién de las relaciones laborales en ma-
teria de extranjeria que, por otra parte, ha sido amplia y
eficazmente estudiado por la doctrina’; lo que interesa
ahora es determinar si debe defenderse que el principio de
estabilidad en el empleo se incluye entre las materias ob-
jeto de trato igual a extranjeros y nacionales.

Asi es, se comparte plenamente la afirmacién de que el
fuerte caracter territorial que inspira la normativa laboral,
asi como su consideraciéon de normas de orden publico
(art. 6 CC) intervienen de forma decisiva para articular
una prohibicién de discriminacion en las relaciones de tra-
bajo por motivos de raza u origen, que se desprende de una
interpretacién combinada de los articulos 14 CE y 17 ET®.
Y esa ha sido la lectura efectuada por el Tribunal Consti-
tucional, en Sentencia 107/1984, de 23 de noviembre”®, po-
ne de manifiesto que «no existe tratado ni ley que esta-
blezcan la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros
para el acceso a un puesto de trabajo, pero si lo hay para
la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez
producida la contratacién».

La formulacién expresa del principio de igualdad de tra-
to y de no discriminacion se efectia en el ambito reglamen-

7 APRELL LASAGABASTER, C.: Régimen administrativo de los extranjeros
en Esparia. Ciudadanos comunitarios y nacionales de terceros Estados,
Marcial Pons, Madrid, 1994; Mova EScUuDERrO y otros: Régimen juridico
del permiso de trabajo de los extranjeros en Espatia: una lectura a través
de nuestra jurisprudencia, Comares, Granada, 1993; Ramos QUINTANA, M.
1.: El trabajo de los extranjeros en Esparia, Tecnos, Madrid, 1989, y «De-
rechos de los trabajadores extranjeros», REDT, num. 86/1997; TARABINI-
CasTELLANI, M.: «La igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en
materia de Seguridad Social tras la Ley 13/1996 sobre medidas fiscales,
administrativas y del orden social. Con carécter laboral general, aunque
también aplicable a la extranjeria, MoNTOYA MELGAR, A.: «El derecho a la
no discriminacion en el Estatuto de los Trabajadores», Documentacion
Laboral, nim. 7/1983; Robricuez PINERO, M.: «El principio de igualdad y
las relaciones laborales», Revista de Politica Social, nam. 121/1979, y No
discriminacién en las relaciones laborales.

¢ Ramos QUINTANA, M. I.: «Derechos de los trabajadores extranjeros»,
cit., pag. 897.

° BOE de 21 de diciembre.
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tario, ya que la LOEx no hace referencia alguna al mismo,
en los términos siguientes: «el salario y deméas condiciones
de trabajo y de proteccion social de los extranjeros autori-
zados a trabajar en Espafia por cuenta ajena no podran ser
inferiores, en ningun caso, a los fijados por la normativa vi-
gente en territorio espafiol o determinados convencional-
mente para los trabajadores espafioles en idénticas circuns-
tancias». Con técnica y redaccion defectuosas, el precepto
pretende consagrar la regla en virtud de la cual al trabajador
extranjero se le deben reconocer, al menos, iguales condi-
ciones laborales que al trabajador espanol *°.

Por su parte, en el ambito internacional son muchas las
normas que prescriben la igualdad de trato entre naciona-
les y trabajadores extranjeros legales. Asi, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
19 de diciembre de 1966 (art. 7), la Carta Social Europea
de 18 de octubre de 1961 (art. 19.4), el Convenio de la OIT
nam. 97, relativo a trabajadores migrantes...

Sentado que una vez iniciada la relacién laboral, su desa-
rrollo ha de discurrir en términos de absoluta igualdad con
respecto a las condiciones de trabajo senaladas para los
trabajadores nacionales por la legislacion espafola', ya se

1 Decimos que la redacciéon no es correcta porque deja muchas
cuestiones sin resolver en su plenitud, si estd imponiendo realmente
una prohibicién de discriminacion en las condiciones de trabajo, ¢se in-
cluyen solo las desfavorables o adversas? ¢Se incluyen también las fa-
vorables? ¢La normativa vigente se refiere a la establecida con caracter
general a los trabajadores o incluye la relativa a los trabajadores ex-
tranjeros? ¢Cuando se alude a la determinacién convencional hay que
entender convenios colectivos estatutarios o también a pactos informa-
les generados en la empresa? Estos y otros muchos interrogantes son
los que suscita una lectura detenida del precepto; no obstante, su con-
testacién no afecta al tema concreto que ahora nos ocupa.

" STSJ Canarias-Las Palmas de 10 de junio de 1997 (AS 1997/2878),
sefiala expresamente que «el contrato de trabajo (...) despliega todos sus
efectos con idénticas condiciones que se aplican a los trabajadores es-
pafioles, no debiendo olvidarse que el articulo 17 del Estatuto de los
Trabajadores rechaza las discriminaciones, entre otras causas, por ra-
zones de raza y origen, asi como la no discriminacién por razén de na-
cionalidad, recogido en el articulo 32 del RD 1.119/1988 (sic)».
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anticip6 que la cuestion vertebral sera determinar si la es-
tabilidad en el empleo constituye una condicién laboral
porque si la respuesta es afirmativa, por todo lo anterior-
mente manifestado, es indudable que va a tenerse que re-
conocer también al trabajador extranjero no comunitario
en iguales condiciones que a los espafioles. A ello dedica-
remos las siguientes lineas.

El contrato de trabajo pertenece a la categoria de los de
ejecucién continuada '?: sus actos de ejecuciéon o prestacio-
nes se prolongan a lo largo del tiempo. En este sentido, el
tiempo actta fijando la duracién del contrato de trabajo y
satisfaciendo un interés duradero. El principio de estabili-
dad en el empleo se encuentra intrinsecamente unido a la
duraciéon que debe asignarse al contrato desde su naci-
miento, presupuesto relacionado con el sistema de extin-
ci6én del mismo por voluntad unilateral del empresario, de
tal forma que si el contrato es indefinido, aquél no podra
extinguirlo de forma unilateral sin justa causa.

Como puso de manifiesto MARTINEZ EMPERADOR 3, el prin-
cipio de estabilidad en el empleo no es consustancial al
contrato de trabajo; es posible la existencia de un contrato
laboral en el que no tenga cabida este principio. En efecto,
el Codigo de trabajo de 1926, después la Ley de Contrato
de Trabajo de 1931 y posteriormente la de 1944, reconoci-
an la libertad de las partes para fijar la duracién de la con-
tratacién laboral, si bien es cierto que una serie de normas
adicionales y de doctrinas juridicas consolidadas venian
mostrando la decidida preferencia de nuestro Derecho por
el contrato por tiempo indefinido, hasta tal punto que pu-
do decirse que éste constituia la regla general. Con la Ley
de Relaciones Laborales de 1976 de forma expresa se pasa
del principio de autonomia de las partes para fijar la dura-

12 Por todos, ALonso OLEA, M., y Casas Baamonbe, M. E., Derecho del
Trabajo, 13.* ed., Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993,
pags. 49 y ss.

2 MARTiNEZ EMPERADOR, R.: Estabilidad en el empleo y contratacion
temporal, IELSS, Madrid, 1983, pags. 26 y ss.
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cion del contrato de trabajo, a presumir que dicho contra-
to tiene una duracién indefinida, con la consiguiente regu-
lacién limitativa o restrictiva de las posibilidades de con-
tratacién determinada y la incorporacién de un principio
objetivo, en virtud del cual, las necesidades permanentes
de la empresa habian de ser cubiertas mediante contratos
por tiempo indefinidos, quedando relegada la contratacién
a término para la atencion de necesidades ocasionales .

El 10 de marzo de 1980 se aprueba la Ley 8/1980, del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), en cuyo ar-
ticulo 15 se establece que: «El contrato de trabajo se pre-
sume celebrado por tiempo indefinido. No obstante, po-
dran celebrarse contratos de duracién determinada...»,
estableciendo un listado cerrado de modalidades tempora-
les —béasicamente se mantiene en la actualidad— que res-
pondia a necesidad temporales de trabajo **. Este listado
s6lo admitia su apertura via articulo 17.3 del mismo cuer-
po legal, que aceptaba la contratacién temporal de fomen-
to del empleo justificada como una medida excepcional de
«accién positivar ',

Dieciséis aflos mas tarde, en el marco de la llamada re-
forma del mercado de trabajo, y tratando de satisfacer la de-
manda empresarial de una mayor flexibilidad en las rela-
ciones laborales, se dicta el RD Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

4 VaLpes DAL-RE, F.: «Flexibilidad en el mercado de trabajo y orde-
namiento laboral», en Papeles de Economia Espaiiola, nam. 22/1985,
pag. 308.

5 Unicamente ha desaparecido la figura contractual prevista en el
aparado d) del citado articulo 15.1 «cuando se trate de lanzamiento de
nueva actividad. En este caso la duraciéon de los contratos no podra ex-
ceder de tres afios. Transcurrido un plazo de tres afnos desde el lanza-
miento de la actividad, los trabajadores que contintien contratados lo
seran por tiempo indefinido».

' «... el Gobierno podra regular medidas de reserva, duracién o pre-
ferencia en el empleo que tengan por objeto facilitar la colocacién de
demandantes de empleo. Cuando se utilice la contrataciéon temporal co-
mo medida de fomento al empleo la duracién del contrato no podra ex-
ceder de tres afios».
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del Estatuto de los Trabajadores (ET reformado, en ade-
lante). En su articulo 15 podemos leer: «El contrato de tra-
bajo podra concertarse por tiempo indefinido o por una
duracién determinada». Es indudable, si lo comparamos
con el antiguo articulo 15 ET, que se ha producido un cam-
bio en la redaccion, pues ha desaparecido la referencia ex-
presa a la presuncion del caracter indefinido del contrato
de trabajo. Pero ¢es significativa esta modificacién?; en-
tendemos que no; primero porque a renglén seguido se se-
fiala que «podran celebrarse contratos de duracién deter-
minada en los siguientes supuestos», es decir, que sélo y
exclusivamente se podran concertar contratos temporales
en los casos senalados por la ley, y no en otros, aunque pu-
dieran responder a legitimas necesidades temporales obje-
tivas de la empresa'’, porque sélo los sefialados en la Ley,
y que se mencionaran a continuacion, son relevantes para
el legislador (ya se adelanta que en dicho listado no existe
ninguna referencia o alusion a la autorizaciéon administra-
tiva temporal en que consisten los permisos de trabajo pa-
ra extranjeros no comunitarios). Segundo, porque el pro-
pio articulo 15, en su parrafo 3, sanciona, mediante la
presuncion del caracter indefinido, los contratos tempora-
les «celebrados en fraude de ley», lo que confirma la tesis
que se defiende, que no es otra que la tasacion legal de los
contratos temporales posibles *.

17 Para ello, el legislador tendria que haber utilizado otra férmula,
que bien pudiera haber consistido en una declaraciéon de la necesidad
de acreditar y justificar una prestacién temporal de trabajo para conti-
nuar con un listado de los supuestos en los que se presume tal necesi-
dad temporal (tales como...).

8 Ademas, la reivindicacion de la flexibilidad laboral no impide se-
guir manteniendo la regla general del caracter indefinido del contrato
de trabajo; se ha llegado a afirmar que no hay contrato mas flexible que
el contrato indefinido, pues la indefinicién supone, en términos con-
ceptuales, la pura flexibilidad: la relacion juridica que del contrato na-
ce no se sabe a priori cuanto va a durar, y durara hasta que una causa
objetiva o disciplinaria le ponga fin (ALARcON CARACUEL, M. R.: «Dura-
cién del contrato, jornada y salario», en La Reforma Laboral de 1994,
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El articulo 15 contiene una lista completa y razonable
de contratos de duracién determinada que poseen «una
justificacion intrinseca o estructural» '°: no tienen caracter
indefinido porque responden a necesidades temporales ob-
jetivas de la empresa y por eso se denominan «contratos
temporales estructurales». Son de tres tipos:

— Contrato para obra o servicio determinado, que po-
dra concertarse para la realizacién de una obra o ser-
vicio con sustantividad y autonomia propias; no se fi-
ja ninguna duracién méaxima ni minima porque
durara lo que dure la obra o el servicio que lo sus-
tenta, aunque se sabe limitado en el tiempo.

— Contrato de eventuales por circunstancias de la pro-
duccién, para atender una acumulacién de tareas,
exceso de pedidos o circunstancias del mercado de
trabajo, aun tratandose de la actividad normal de la
empresa. Su duracién maxima sera de seis meses en
un periodo de doce meses.

— Contrato de interinidad, para sustituir a un trabaja-
dor con derecho a reserva de puesto de trabajo (por
ejemplo, por enfermedad, excedencia forzosa...).
Aqui la duracién coincidird con el tiempo que se re-
serve el puesto de trabajo al trabajador titular, aun-
que también se sabe limitado en el tiempo.

Este listado cerrado solo admite una posibilidad de
abrirse, contenida en el articulo 17.3 ET que, ya sabemos,
permite al Gobierno utilizar la contratacién temporal en
fomento del empleo, tradicionalmente dirigido a favor de
colectivos necesitados de especial proteccién, tales como
jovenes trabajadores, trabajadores de edad avanzada, mu-
jeres, minusvalidos... que encuentran especiales dificulta-

Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 166), pero esta cuestiéon, aunque inte-
resante, excede de la amplitud y finalidad de este trabajo.

' SEMPERE NAVARRO, A. V., y CARDENAL CARRO, M.: «Los contratos tem-
porales ordinarios en el ordenamiento laboral», La Ley-Actualidad, Ma-
drid, 1996, pag. 11.
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des para acceder a un puesto de trabajo; en la actualidad,
s6lo se admite la contratacion temporal de fomento de em-
pleo para los trabajadores minusvalidos.

Estas, y s6lo estas modalidades contractuales de carac-
ter temporal son las permitidas en el ordenamiento juridi-
co laboral a las que habra de someterse cualquier relacién
laboral, con independencia de la nacionalidad del trabaja-
dor, siempre que, en el caso de que sea extranjero, esté au-
torizado para llevar a cabo la actividad laboral correspon-
diente.

Sentadas estas premisas, se denuncia la practica siste-
matica de nuestros Tribunales en orden a calificar los con-
tratos de trabajo suscritos por los trabajadores extranjeros
como contratos temporales. Como botén de muestra, bas-
te sefalar los siguientes pronunciamientos jurisprudencia-
les. En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de marzo de 19882, donde puede leerse que «no se esta
en presencia de un contrato ordinario laboral referente a
ciudadanos espanoles, sino de un contrato temporal (...) al
requerir los trabajadores de la existencia de permisos de
trabajo, durables en su concesién». Y se confirma, en se-
gundo lugar, en la Sentencia de idéntico Tribunal de 27 de
noviembre de 19892, en la que puede leerse que «el con-
trato de trabajo de los trabajadores extranjeros queda asi
sometido a una duracién esencialmente temporal, la de la
vigencia de los permisos de residencia y trabajo, confiados
a la Administraciéon». La cuestiéon no es exclusivamente
doctrinal sino que conlleva consecuencias practicas im-
portantes, ya que admitir la contratacién temporal supone
que la extincién del contrato por voluntad del empresario
no entrafa un despido, «sino el cese de un contrato tem-
poral por su terminacion, al extinguirse el permiso de tra-
bajo que condicionaba su vigencia», segiin la dltima de las
sentencias citadas.

0 AS 1988/2364.
>t AS 1989/8227.
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Pues bien, del examen de cerca de mil sentencias de dis-
tintos Tribunales espafioles se ha comprobado que el Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufa en los dltimos afios
ha iniciado una linea de reflexién que consideramos juri-
dicamente adecuada, cual es la de negar la contratacién
temporal de extranjeros con caracter temporal per se. Este
Tribunal se ha caracterizado porque en ocasiones sus pro-
nunciamientos han tenido un marcado signo progresista e
innovador 2. En efecto, en Sentencia de 7 de febrero de
1996 #, resuelve un tema en el que un sabdito marroqui
suscribié un contrato temporal para extranjeros, pero lo que
aqui importa es que sefala que «no existen términos habi-
les para considerar que la contratacién laboral de extran-
jeros de caracter temporal estd exenta de toda causalidad
respecto a dicha temporalidad, que ha de ser contemplada
como excepcién en nuestro derecho, regido por el princi-
pio de contratacién indefinida ... de tal modo que, no hay
razén para suponer que, por definicion, la contratacién de
extranjeros ha de ser siempre necesariamente temporal y
causal quedando, por contra, sujetos sus contratos de tra-
bajo a las mismas normas reguladoras de la contratacién
laboral de nacionales, pudiendo, desde luego, actuar la
doctrina del fraude de ley con no menor intensidad». Y, de
forma mucho mas clara, la Sentencia de 17 de noviembre
de 1995%, en la que textualmente expone que: «carece de
cualquier eficacia como contrato temporal por no acoger-

2 Asi, por ejemplo, en cuanto a los efectos de la falta de permiso de
trabajo sobre el contrato de trabajo —otro de los grandes caballos de ba-
talla no resuelto del trabajo de los extranjeros no comunitarios en Es-
pafia— ha negado la nulidad radical del mismo defiendo, por contra,
que el contrato produciria todos sus efectos hasta la denegacién expre-
sa del referido permiso; por todas, STSJ Catalufia de 2 de abril de 1997
(AS 1997/1394).

2 AS 1996/411.

2 AS 1995/4467. También, SSTSJ Catalufia de 9 de noviembre de
1995 (AS 1995/4446); 3 de octubre de 1995 de 3 de octubre de 1995 (AS
1995/3954); de 21 de abril de 1995 (AS 1995/600); y de 26 de mayo de
1994 (AS 1994/2095); 5 de mayo de 1994 (AS 1994/2041).
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se a modalidad alguna de contratacion de esta naturaleza
prevista en nuestro ordenamiento juridico. Téngase en
cuenta que la contratacién temporal es una excepcion a la
regla general de la duracién indefinida de la relaciéon de
trabajo, por lo que los contratos de trabajo para extranje-
ros carecen de toda virtualidad y eficacia como contratos
temporales si no contienen una adecuada remisién a cual-
quiera de las modalidades y férmulas de contratacién tem-
poral en cada momento vigentes y, por supuesto, se respe-
ta la normativa aplicable en igual medida que si se tratara
de un trabajador nacional. El indicado contrato, no tiene
apoyo legal alguno por lo que no puede estimarse valida la
clausula de duraciéon que puede establecerse, absoluta-
mente ajena a cualquiera de las circunstancias de tempo-
ralidad reguladas por el legislador. El hecho de que el per-
miso de trabajo o residencia tenga, en principio, una
duracién limitada en el tiempo, no legitima ni legaliza la
practica empresarial de incluir clausulas de temporalidad
en el contrato de trabajo sin ajustarse a modalidad alguna
de las autorizadas en nuestro ordenamiento juridico».

Asi pues, el principio de estabilidad en el empleo no
constituye una nota inherente al contrato de trabajo o a la
relacion laboral, pero si una condicién establecida legal-
mente, y como tal, entra de lleno en el principio de no dis-
criminacién contenido en el articulo 69 del Reglamento
del 96%*. No negamos que un extranjero pueda suscribir un
contrato de trabajo temporal, pero si lo hace tendra que
ser conforme a las reglas establecidas en la legislacion la-
boral vigente y expresando, ademas, la causa de la tempo-
ralidad, porque en caso contrario, como acertadamente se
ha sefialado, el contrato seria nulo por fraude de ley*.

» Muy indirectamente, es defendido por BALLESTER PasToR, M. A.: El
trabajo de los extranjeros..., cit, pag. 70, defiende que se aplica a las con-
diciones laborales y de seguridad social y, entre las primeras se en-
cuentran las relativas a la extincion del contrato de trabajo que, como
se anticip6, se encuentra intimamente relacionada con el principio de
estabilidad en el empleo.

% STSJ Cataluna de 16 de enero de 1995 (AS 1995/259).
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Con caracter complementario debe senalarse que han
desaparecido normas histéricas que establecian una prela-
cién en la ejecucion de los despidos econémicos en la que
salfan perjudicados los trabajadores extranjeros; asi se es-
tablecia en el Decreto 1870/1968, de 27 de julio, en virtud
del cual, en los expedientes de regulaciéon de empleo se
preferia la extincién del contrato de los trabajadores ex-
tranjeros sobre los trabajadores nacionales. Ello no de-
muestra que explicitamente que se haya optado por la es-
tabilidad en el empleo pero si es signo de que las cosas
estan cambiando.

3. TIPOS DE PERMISOS DE TRABAJO
Y SU VINCULACION O NO CON UN CONTRATO
DE TRABAJO TEMPORAL

Sentada la necesidad de reconocer el principio de esta-
bilidad a los trabajadores extranjeros no comunitarios au-
torizados para trabajar en Espana y la excepcionalidad
que supone la contratacién temporal en nuestro ordena-
miento juridico-laboral, es preciso ahora determinar si los
diferentes permisos de trabajo previstos en la actual nor-
mativa sobre extranjeria y que habilitan para la realizacion
de actividades por cuenta ajena se encuentran vinculados
a un concreto contrato de trabajo y, en caso afirmativo, si
éste puede adoptar alguna modalidad temporal.

Para ello se prestara atencién exclusiva a los diferentes
permisos de trabajo que autorizan la prestacién de servi-
cios por cuenta ajena, haciendo referencia a algunos as-
pectos de su régimen juridico relevantes para la consecu-
cién del fin perseguido.

1. Autorizaciones colectivas

El articulo 74 del Reglamento del 96 prevé que «en ca-
so de tratarse de grupos o equipos que realizan la actividad
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de forma conjunta o coordinada, el permiso individual de
trabajo por cuenta ajena podra ser sustituido por una au-
torizacién colectiva», dicha autorizacién se solicitara para
la realizacién de una obra o servicio determinado y tendra
una duracién maxima de seis meses, sin que sea posible su
renovacion. En este tipo de autorizaciones, resulta claro
que el contrato de trabajo que lo sustente tendra que ser de
duracién determinada, pues temporal es la necesidad em-
presarial, resultando adecuada la modalidad contractual
de obra o servicio determinado?; el contrato habra de ade-
cuarse a la legislacién laboral comun, salvo en lo relativo a
la duracion, que aqui es maxima, y que bien pudiera justi-
ficarse por el caracter coyuntural de este tipo de inmigra-
cién laboral. Por otra parte, existe una clara vinculacién
entre autorizaciéon y contrato de trabajo.

2. Permiso de trabajo tipo A

Este tipo de permiso fue denominado en la normativa
anterior «permiso de validez restringida», ya que en el ar-
ticulo 35 Reglamento del 86 se preveia para «actividades
estacionales, ciclicas o de temporada», y aunque ni la LO-
Ex, ni el propio Reglamento del 86 definian el concepto de
actividad estacional o de temporada parecia incuestiona-
ble que las actividades que servian de fundamento y justi-
ficacion a este permiso no requerian la prestacién de ser-
vicios todos los dias del afio que tuvieran la consideracion
de laborables*.

El plazo méaximo de duracién era de nueve meses y la
autoridad laboral podia limitar la validez a un solo empre-
sario o contrato de trabajo; no podia ser renovado y su ti-

77 De hecho, en el Reglamento del 86, se previa la sustitucién del
permiso de trabajo tipo A por una autorizacién colectiva para una obra
o servicio determinado (art. 34.3), cuya duracién maxima era de tres
meses.

2 CHARRO BaENa, P.: «El trabajo de los extranjeros en Espana», en La
inmigracion. Derecho espaiiol e internacional (Coord. ADROHER BIosca y
CHARRO BAENA), Bosch, Casa Editorial., Barcelona, 1995, pag. 343.
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tular no podia obtener un nuevo permiso, del tipo que fue-
se, antes del afio de la concesion del anterior o tres meses
después de su caducidad; previsién totalmente acorde con
el fundamento del permiso, que no era otro que legalizar
las migraciones de temporada.

El actual articulo 75.1 Reglamento del 96 amplia el ob-
jeto de este permiso, ya que establece que se concedera pa-
ra realizar «actividades de temporada o trabajos de dura-
cién limitada, tales como montaje, reparaciéon o revisiéon
de maquinaria, instalaciones y equipos». La duracién del
permiso, sefiala el precepto, coincidira con la del contrato
que lo sustenta y, en cualquier caso, tendra una maxima de
nueve meses.

Este tipo de permiso de trabajo es el tnico indepen-
diente, puesto que no requiere haber disfrutado de otro
permiso anterior y tampoco se puede renovar. Como se ha
sefialado, su duracién se hace coincidir con la del contra-
to de trabajo (maximo nueve meses), por ello, el contrato
de trabajo que lo sustenta no podra tener nunca una dura-
cién indefinida, so pena de abrir la posibilidad a que el
permiso A pudiera alcanzar una vigencia indefinida, inter-
pretacion que hay que descartar de plano, porque, en pri-
mer lugar, se establece una duracién maxima de nueve me-
ses, en cualquier caso; y, en segundo, porque seria
contrario al caracter temporal o determinado que tienen
las temporadas o los trabajos de duraciéon determinada.
Asi, el contrato de trabajo del extranjero no comunitario ti-
tular de un permiso tipo A tendria que ser temporal y aco-
gerse a alguna de las modalidades previstas en nuestro or-
denamiento juridico, aunque no lo exija expresamente el
Reglamento del 96, ya que como se ha sefialado anterior-
mente, no existe ninguna figura contractual temporal para
extranjeros. Si retomamos el examen del objeto de este per-
miso vemos que se concede para desarrollar dos tipos de
trabajos, en primer lugar, los de temporada, que requeri-
ran un contrato de trabajo eventual, por ser la figura con-
tractual mas acorde. Y, en segundo, los de duracién limi-
tada, sefalandose a titulo ejemplificador que por tales
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habra que entender los trabajos relativos a «montaje, re-
paracién, o revision de maquinaria e instalaciones y equi-
pos», que parece que deberan incardinarse en un contrato
para obra o servicio determinado, aunque tampoco lo diga
la norma de forma expresa. Aqui, sin embargo, debe ad-
vertirse que el trabajo de duracion determinada puede ex-
ceder de nueve meses, que es la duracién maxima del per-
miso, y aunque se exceda, la vigencia del mismo no puede
ampliarse transcurrido dicho limite.

En suma, vemos que la concesién del permiso tipo A
conlleva la suscripcién de un contrato temporal o de dura-
cion determinada pero no porque lo exija la condicién de
extranjero titular del mismo, sino por las caracteristicas
del trabajo objeto del mismo: actividades de temporada o
trabajos de duracién determinada.

Respecto a la vinculacion del contrato laboral con este
tipo de permiso de trabajo, parece que si existe pues, como
se ha afirmado, la duracién del permiso coincidira con la
del contrato de trabajo que lo sustenta; sin embargo esta
vinculacion se va diluir, ya que a renglén seguido se esta-
blece que la autoridad competente puede hacer uso de la
facultad prevista en el articulo 75.1 del Reglamento del 96
«... podra limitar su validez a un sé6lo empresario, contrato
de trabajo o ambito geografico», de tal forma que si se pue-
de limitar a un sélo contrato de trabajo es que habra casos
y circunstancias en la que no se limite, por lo que un mis-
mo permiso de trabajo autorizara el trabajo prestado en
virtud de distintos contratos de trabajo. Esta aparente con-
tradiccion se explica porque la actual ampliacién del obje-
to del permiso: trabajos de temporada y de duracién de-
terminada; en los primeros la sucesién de contratos
temporales es frecuente, en los segundos, no.

3. Permiso de trabajo tipo b (inicial)

En el Reglamento del 86 (art. 36) se preveia para los tra-
bajadores por cuenta ajena, para una profesion, actividad
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y ambito geografico determinado, durante el periodo coin-
cidente con el de la duracién del contrato, sin que en nin-
gun caso pudiese exceder de un ano. Si la concesién era
inicial, deberia limitarse a un empleador concreto y su vi-
gencia no podia ser superior a la que figurase en el con-
trato de trabajo, salvo que se tratase de actividades y con-
diciones que, a juicio del Ministerio de Trabajo, no
requiriesen limitarlo a un empleador concreto.

En el actual Reglamento (art. 75.2) se prevé para trabajar
en una profesion, actividad y ambito geogréfico concretos.
La duracién el permiso sera «la establecida en el contrato de
trabajo, con limite de un afio». A primera vista pudiera pare-
cer que, como en casos anteriores, el contrato de trabajo sub-
yacente deberia ser necesariamente temporal, sin embargo,
es una apariencia débil que caera por su propio peso. En pri-
mer lugar, porque se trata del permiso con el que el extran-
jero inicia la incorporacién al mundo laboral mediante la es-
calonada y sucesiva solicitud y renovaciéon de los distintos
permisos laborales. En segundo lugar, la actividad a desarro-
llar por el trabajador extranjero es estable y duradera y per-
dura al permiso y al contrato?, por lo que no siendo tempo-
ral la necesidad empresarial no es posible acomodarse a
ninguna modalidad contractual de duracién determinada
admitida por nuestro ordenamiento. En tercer y ultimo lu-
gar, se establece que la autoridad competente pueda «limi-
tarlo a una empresa determinada», pero no se dice nada res-
pecto a la limitacién a un solo contrato, como en el permiso
de trabajo A, por tanto, la vigencia temporalmente limitada
del permiso no puede afectar a la duracién del contrato de
trabajo que no tiene que ser necesariamente tinico.

4. Permiso de trabajo tipo B (renovado)

El permiso de trabajo B del anterior Reglamento del
86 podia ser renovado si subsistian las mismas o anélo-

» BALLESTER Pastor, M. A.: El trabajo de los extranjeros..., cit.,
pag. 93.
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gas circunstancias, cuando se hubiese trabajado igual pe-
rfodo de tiempo, computando a estos efectos la duracién
prevista del nuevo contrato. Por contra, en el actual Re-
glamento (art. 75.3) el trabajador extranjero titular del
mismo podra «desarrollar varias profesiones o activida-
des durante un periodo de dos afios». El extranjero, in-
serto ya en el mercado de trabajo espafiol —su obtencién
supone haber poseido el tipo b (inicial)— ve abiertas sus
posibilidades de trabajar no en una, sino en varias profe-
siones o actividades. Aqui la vinculacién entre permiso
de trabajo y contrato laboral es nula, porque ni siquiera
haciendo uso la autoridad competente de la posibilidad
que le brinda la norma, «por razones fundadas ... podra
limitarlo a un &mbito geografico determinado o a una ac-
tividad concreta» la vigencia del permiso se hace depen-
der del contrato de trabajo.

Entonces, el plazo de validez de dos anos jugaria como
norma de policia y no como duraciéon temporal del con-
trato de trabajo que lo sustenta.

Negamos, por tanto, la suscripcién de contratos tempo-
rales per se cuando de extranjeros se trata, pero no exclui-
mos su utilizacién si concurren los requisitos legales, con
independencia de la nacionalidad del trabajador (por su-
puesto que cabria un contrato temporal si se dieran las cir-
cunstancias habilitantes para alguna de las modalidades
de duracion determinada previstas en el ET reformado, co-
mo ocurriria si el trabajador fuese espanol).

4. Permiso de trabajo Tipo C

El articulo 39 del Reglamento del 86 lo contemplaba pa-
ra trabajar en cualquier actividad y ambito geografico du-
rante un periodo maximo de cinco afios, cuando se daban
determinadas circunstancias, por lo que no existia vincu-
lacién alguna con el contrato de trabajo. Lo mismo sucede
en la actual regulacién, ya que el articulo 75.4 establece
que «permite desarrollar cualquier actividad en todo el te-
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rritorio nacional», sin mas limitaciones que el plazo de va-
lidez de tres anos.

En este caso nos encontramos, de nuevo, con que no
existe vinculacion entre permiso y contrato. La duracién
de la autorizacion acttia como sistema de control del flujo
migratorio y no hay que confundirla con la duracién del
contrato, por ello el contrato de trabajo suscrito por el ti-
tular del permiso admitiria tanto la modalidad indefinida
como la temporal si se dieran los requisitos comunes ha-
bilitantes.

5. Permiso permanente

Este tipo de permiso constituye una de las novedades
mas relevantes del actual Reglamento del 96. El abanico de
posibilidades de trabajo es amplisimo, pues el articulo 75.IV
establece que su concesién permitira «ejercer cualquier tipo
de actividad, tanto por cuenta propia como por cuenta aje-
na, sin otro tipo de limitacién que la derivada de la titula-
cién o habilitacién necesarias para el ejercicio de la activi-
dad profesional de que se trate». Su titular tendra que
renovar la tarjeta cada cinco anos, pero entendemos que
juega un papel de control y no de una renovacion .

Todos los argumentos vertidos respecto a los permisos de
trabajo anteriores se reiteran en esta ocasién porque son
mas claras, si cabe, la desvinculacion de permiso de trabajo
y la posibilidad de realizar actividades laborales duraderas.

4. CONCLUSIONES

La jurisprudencia espanola contempla la contratacién
del extranjero como otra modalidad de contratacién tem-
poral, vinculdndolos al caracter temporal que inevitable-

% En contra, BALLESTER PAsTOR, M. A., El trabajo de los extranjeros...,
cit., pag. 99.
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mente tienen los permisos de trabajo. Sin embargo, esta
calificacién consideramos que es errénea tras la investiga-
cion realizada.

El principio de estabilidad en el empleo se configura co-
mo una condicién legal del contrato de trabajo y, como tal,
debe de respetarse y garantizar al trabajador extranjero
autorizado para prestar servicios por cuenta ajena en Es-
pafia. El reconocimiento de tal principio, unido a la regu-
lacién estatutaria de la contratacién temporal impiden ad-
mitir la existencia de una modalidad contractual de
duracién determinada o contrato temporal para extranje-
ros, en palabras, de nuestros Tribunales.

La vinculaciéon del permiso de trabajo a un contrato
temporal sélo existe en el supuesto de las autorizaciones
colectivas para obra o servicios determinados y para el
permiso de trabajo tipo A; en los demas casos, la actividad
laboral que presta el trabajador extranjero puede satisfacer
una necesidad duradera de la empresa y, por tanto, admi-
te un contrato de trabajo indefinido. Si ello no fuera asi, y
respondiera a una verdadera necesidad temporal de la em-
presa, el contrato debera acomodarse a alguna de las mo-
dalidades previstas por el ordenamiento juridico laboral.





