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Abstract: Els drets laborals dels immigrants en la legislacié espanyola d’Estrangeria.
Conceptes clau: Treballador / Estrangeria / Laboral / Drets / Immigracid / Legislacio

Sota el titol d” “Els drets laborals dels immigrants en la legislacié espanyola
d’Estrangeria”, en el present Treball Final de Grau es fa un estudi sobre els drets laborals dels
estrangers en I’ordenament juridic espanyol. L analisi es divideix en dues parts diferenciades: el
marc internacional vigent en materia de drets dels treballadors migrants i I’evolucié legislativa

espanyola en la regulaci6 dels drets sociolaborals dels estrangers.

La segona part del treball consta d’un estudi integral de les relacions laborals dels
immigrants regulars i irregulars i els drets laborals que d’aquesta se’n deriven. S’estudiara
I’evolucid legislativa i jurisprudencial en el reconeixement d’aquests drets, prenent una especial
atencio als drets laborals fonamentals de vaga i lliure sindicaci6 dels treballadors estrangers, i la
forma especial en que s’articula el dret al treball. Tot aix0 sota els nous parametres imposats pel
Tribunal Constitucional en les SSTC 236 i 259 del 2007, que assenten les bases de la nova

doctrina social actual.

Abstract: The labour rights of the immigrants in the Spanish law on foreigners.
Key Concepts: Workers / Foreign / Labour / Rights / Immigration / Legislation

Behind the title “The labour rights of the immigrants in the Spanish law on foreigners”,
this final work of degree is an analysis of the labour rights of the foreigners in the Spanish legal
system. This analysis is divided in two different parts: The international regulation in matter of
rights of the immigrant’s workers and the evolution of the foreigner’s labour rights in the

Spanish law.

The second part of this analysis is performed by an integral study of the labour relations
between the employer and the foreigner worker (the one who hold a legal status and also the one
who don’t benefit from it). The research work is also focused on the legislative and
jurisprudential evolution in the recognition of these rights, taking a special attention to the
fundamental labour immigrant’s rights of strike and association. And also the difference
between these rights and the foreigner’s labour right of work. All this, under the new settings
imposed by the Constitutional Spanish Court through the judgments 236 and 259 on the 2007,

which bases the new social doctrine current.
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1. Introduccié:

Les migracions internacionals sén a dia d’avui un dels grans fenomens presents en la realitat
politica, economica i social de la majoria dels paisos del planeta. En I’actual etapa de
globalitzaci6 economica s’esta produint també una globalitzacio de les migracions que

contribueix a explicar-nos la transcendéncia global d’aquest fenomen social.

Els processos migratoris no sén producte del nostre segle. Els desplacaments humans en busca
de millors condicions de vida i horitzons han existit sempre. De fet, I’emigracié ha sigut
tradicionalment un fet social, un dret natural de la persona vinculada al principi de llibertat.
Actualment, aquests moviments estan responent a la profunda divisié provocada per les
desigualtats economiques derivades dels diferents nivells de desenvolupament que es donen, ja
no només entre paisos de Nord i Sud, sind entre nacions ubicades en tota la geografia del

planeta.

Espanya, com altres paisos del Sud d’Europa que han estat histdricament zones potencials
d’emigracio, s’ha convertit gradualment en pais receptor d’immigrants. La immigracié ha deixat
de ser en el nostre pais un fet marginal i conjuntural, sent ja un fenomen eminentment
estructural, permanent i de notoria importancia en els ingressos de les arques pabliques. En el
context d’una poblacié espanyola gradualment envellida i victima de la crisi econdmica
mundial, les greus dificultats de I’Estat per fer front a les previsions socials d’educacié de la
primera edat i de jubilaci6 de la tercera edat s6n evidents i preocupants. Per aixo, el volum de

poblacié activa que aporta la immigraci6 resulta tan beneficiés com necessari.

Tot i la clara distincié intuitiva entre estranger i immigrant, el régim juridic espanyol de la
immigracié s’enquadra dins la legislacié d’estrangeria, sense fer distincid entre ambdés
conceptes. Inicialment, la idea d’estrangeria correspon a la definicié negativa de falta de
nacionalitat espanyola i de ciutadania europea, mentre que la idea d’immigracié es connecta
amb el caracter eminentment laboral de la persona que arriba a Espanya amb fins economics.
Diferenciar entre estranger i immigrant és necessari perqué la immigracid requereix d’atencions
i politiques publiques diferents a I’estrangeria, és a dir, el treballador extracomunitari i la seva
familia necessiten d’un enfocament global, que no només contempli la documentacio
d’estranger, sind també les condicions de feina, atencid sanitaria, necessitats de vivenda,

educacio i integracio.

Aquest treball es centra en I’estatut juridico laboral de I’'immigrant, entes com el treballador
extracomunitari per compte aliena que es trasllada a Espanya per millorar les seves condicions
de vida. D’aquesta manera, quan parlem d’estrangeria en aquest estudi ens estem referint a

aquesta figura concreta. Cal precisar també que quan parlem de treballador ens estem referint al
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treballador en sentit material, com aquell que efectivament presta serveis a canvi de

remuneracio, disposi 0 no d’autoritzacio legal per fer-ho.

Estudiem la figura del treballador migrant des d’una doble Optica, internacional i nacional,
fronts aquests que han d’entendre’s i actuar de manera indissoluble. En el procés actual de
transnacionalitzacid de les decisions politiques, la regulacio juridica d’estrangeria ha cobrat un
especial interes per la Comunitat Internacional. Per aix0, repassarem els diferents Pactes i
Acords adoptats en la matéria per part d’Organismes Internacionals com L’Organitzacio
Internacional del Treball o les Nacions Unides. Prestarem també atenci6 a les politiques de la
Uni6é Europea sobre estrangeria i a I’estatut de ciutada comunitari, quasi equiparable al del

nacional i totalment divergent del de tercer Estat.

Un cop analitzat el marc legislatiu internacional i el posicionament politic que Espanya adopta
respecte aquest, abordarem la complexa i constantment reformada legislaci6 espanyola
d’estrangeria, sempre sota I’0ptica dels drets laborals individuals i col-lectius. Per fer-ho, s’ha
seguit un ordre cronolagic de les disposicions que permetés comprendre com la jurisprudencia
ha anat perfilant al llarg dels anys el reconeixement i exercici dels drets laborals dels estrangers,
partint de la doctrina tradicional restrictiva fins arribar a la nova doctrina social actual (realgada
en les SSTC 236/2007, de 7 de novembre i 259/2007, de 19 de desembre).

L’evolucid en el reconeixement de drets laborals dels estrangers en les diferents Reformes de la
Llei d’Estrangeria, clarament marcades pel color del partit politic governant, no pot entendre’s
sense la interpretacié de Jutjats i Tribunal. Aquests, un cop derogada la primera Llei
d’Estrangeria LO 7/1985 que presidiria fins I’any 2000, van comencar a declarar la plena
efectivitat del contracte laboral celebrat amb estrangers en situacio irregular, superant la vella
teoria de nul-litat contractual i d’efectes. Prestarem una especial atencié als pronunciaments del
Tribunal Constitucional sobre la presumpta inconstitucionalitat de certs preceptes de la Llei
d’Estrangeria, i com aquests han suposat un dur correctiu al legislador degut al seu excés en
I’establiment de restriccions als drets fonamentals laborals de vaga i lliure sindicacio, entre
d’altres.

L’objectiu d’aquest treball és realitzar un estudi integral de les relacions laborals dels estrangers
a Espanya, des de com s’articula el dret al treball i I’accés a un lloc de feina, fins a la
contractacid i el principi d’equiparacié laboral que formalment regeix a partir d’aquest moment.
Veurem com la condici6é administrativa de I’estranger és la base del seu estatut juridico laboral,
ja que opera com a requisit al reconeixement i exercici de la majoria dels drets recollits a
I’article 4 de I’Estatut dels Treballadors.
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Sense ser objecte d’aquest estudi les especificitats administratives en la concessio
d’autoritzacions, analitzarem també les diferents situacions en les que es pot trobar el
treballador a Espanya en relacié a la seva contractacio, drets laborals i prestacions de la
Seguretat Social, aixi com la dificultat en la renovacid de permisos i la problematica en augment

de la irregularitat sobrevinguda.

Aquest treball pretén fer un replantejament del dret al treball dels estrangers, com a valedor dels
demés drets laborals basics, des de la perspectiva de considerar-lo com a dret social fonamental
de tota persona en la seva condicié de treballadora. Partirem del paradigma de la ciutadania
social inclusiva en el si d’un Estat Social, per gliestionar-nos quina és la utilitat d’atorgar un
estatus menys privilegiat al dret laboral fonamental del treball, sent la caracteristica comu dels

immigrants justament el treball.

En virtut dels principis d’igualtat, justicia i solidaritat social, la integracié dels estrangers
immigrants — tal com es titula la nostra Llei d’Estrangeria - passa pel reconeixement complert
dels drets laborals i socials de tots els treballadors, independentment de la seva nacionalitat o
condici6 administrativa. De fet, I’Estatut dels Treballadors esta dirigit a tota persona que tingui

la consideracio de treballadora, sense més condicionants.

El Dret, com a sistema de control social i com a criteri per la resolucio institucionalitzada de
conflictes, té un paper molt important en tots els processos de canvi, integracio i conflictes en la
societat. En el fenomen migratori, s’ha de constituir com una opcié estable i generadora de
seguretat, que tingui en compte la proteccié i posicid vulnerable de I’'immigrant, a la vegada que
assumir els reptes i dificultats que es generen en les societats de rebuda. Junt a la regulacié
legislativa, d’igual rellevancia son les politiques d’immigracid, que han d’estar a I’alcada dels
desafiaments que plantegen els nous fluxos migratoris i adequar-se a les necessitats de la

societat i dels immigrants.

Sense més dilacions, veurem com la falta de consens internacional en matéria migratoria
impedeix I’estructuracié de politiques que, sense haver de renunciar a I’establiment de
mecanismes adequats de control, no oblidin els drets dels immigrants com a persones, i no com

a transaccions laborals.
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2. Marc internacional: Introduccié

Abans d’entrar a analitzar I’evolucio legislativa espanyola d’estrangeria en matéria laboral, és
imprescindible atendre, abans de tot, a la normativa supranacional relativa a la matéria. Aixo0 en
base a dos motius fonamentals: en primer lloc, per pertanyer Espanya a un conjunt d’organismes
internacionals i entitats supraestatals amb les que ha adquirit responsabilitats i compromisos
ineludibles; i, en segon lloc, perque tals compromisos operen com a limit a la sobirania estatal,

establint uns estandards minims que la regulacié nacional ha de respectar.

El punt de partida per comengar a desglossar la normativa internacional és el propi article 13 de
la Constitucié Espanyola’, endavant CE, on s’estableixen dos limits basics a la llibertat del
legislador en matéria d’estrangeria: EIl primer, és el contingut del dret constitucionalment
establert, és a dir, que la remissié a la llei que realitza I’art 13 CE tindra sempre com a limit
intrinsec el contingut de I’article 10.1 de la CE (1978): La dignitat de la persona, els drets
inviolables que li son inherents, el lliure desenvolupament de la personalitat, el respecte a la
llei i als drets dels demés son fonament de I’ordre politic i de la pau social. El segon, és el

contingut del mateix fixat pels Tractats Internacionals®.

Aquesta situacid és un reconeixement implicit i evident de la primacia del Dret Internacional en
materia de Drets Humans sobre el Dret intern, amb I’objectiu de que la seva proteccio quedi
fora de tota possible discrecionalitat estatal. Per la realitzacid d’aquest treball, resulta
indispensable aquest apartat per tal d’entendre els constants excessos en que el legislador
infraconstitucional ha incorregut en les reformes de la Llei d’Estrangeria espanyola, i que en els

proxims capitols s’estudiara detalladament.

Donada la complexitat i multiplicitat de normativa internacional existent en matéria de drets
dels treballador migrants, s’ha dividit aquesta en tres grups normatius diferents: Les
Declaracions i Pactes Universals en matéria de drets fonamentals de les persones, els Convenis
de la Organitzacio Internacional del Treball i el Dret i politiques d’Immigracié de la Unié

Europea. L’ordre en que s’estudiaran, atén, no tant a criteris cronologics o de jerarquia de les

! Article 13 de la Constitucié6 Espanyola (1978): Els estrangers gaudiran a Espanya de les llibertats
publiques que garanteix el present Titol en els termes que estableixin els Tractats i la Llei.

2 Article 10, apartat segon: Les normes relatives als drets fonamentals i a les llibertats que la Constitucié
reconeix s’interpretaran de conformitat amb la Declaracié Universal de Drets Humans i els Tractats i
Acords Internacionals sobre les mateixes materies ratificades per Espanya.
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disposicions, sin6 a parametres d’influéncia, tant en la legislacié espanyola, com en I’ordre

normatiu internacional i comunitari®.

2.1: Declaracions i Pactes Universals en materia de Drets Humans:

Els textos internacionals sobre Drets Humans son els adoptats en el si de la Nacions Unides: La
Declaracié Universal de Drets Humans* de 1948, el Pacte Internacional de Drets Civils i

Politics i el Pacte Internacional de Drets Econdmics, Socials i Culturals®, ambdés de 1966.

En el context europeu, resulten de vital importancia el Conveni del Consell d’Europa per la
protecci6 dels Drets Humans i de les Llibertat Fonamentals de 1950, considerat com a estandard
minim europeu, i la Carta Social Europea de 1961, qualificada pel president del Comité
Europeu de Drets Socials entre 2003 i 2006 com el “Tractat Internacional més important en
matéria de drets socials, no només des del punt de vista del nimero de drets reconeguts, sind

sobretot des de la perspectiva de la proteccié efectiva de tals drets” (Belorgey, 2007, p. 349)°.

També resulta rellevant per I’estudi que ens ocupa, i seguint dins I’ambit europeu, el Conveni
Europeu relatiu a I’Estatut Juridic del Treballador Migrant” de 1977. En I’article primer del
Conveni s’estableix 1I’ambit personal d’aplicacid, partint de la situacié regular del treballador
migrant com a condicio per a poder ser subjecte dels drets que el Conveni recull. L esperit de la
normativa és vetllar per una plena equiparacio de drets entre treballadors nacionals i migrants,
reconeixent a aquests Ultims les mateixes garanties en matéria de prestacions de la Seguretat
Social, assistencia social, prevenci6 d’accidents i malalties professionals i mateixes condicions
de feina, entre d’altres. Tot i aixi, s’exclouen de la llista de destinataris categories de
treballadors com els de temporada, els artistes o els fronterers. D’aquesta manera, tot i ser
positiva la creacio d’un Conveni que vetlli pels drets dels treballador migrants, com a mostra de
la creixent preocupacié que aquest fenomen suscitava, no és menys certa la limitacié dels

beneficiaris i la desproteccio que aixo generaria als demés treballador que en queden exclosos.

El Conveni Europeu relatiu a I’Estatut Juridic del Treballador Migrant, juntament amb els

Convenis 97 i 143 de I’Organitzacié Internacional del Treball, que s’estudiaran en |’apartat

% Veure Martinez Moreno, C. (dies 8 i 9 de juliol del 2015). Marc Internacional per la Tutela dels Drets
Laboral (p. 4) pertanyent a la Jornada sobre la Reforma Laboral: Senténcies del Tribunal Constitucional.
Drets Fonamentals i Dret Internacional. Madrid: Universitat d’Oviedo.

* De 10 de desembre de 1948 mitjancant Resolucié 217 A(l11).

> De 16 de desembre de 1966 mitjancant Resolucié 2200 A(XXI).

® Belorgey, J.M (2007). La Carta Social Europea del Consell d’Europa i el seu organ de control: El
Comité Europeu de Drets Socials. De Revista de Dret Public. UNED.

" Conveni n° 93 del Consell d’Europa, adoptat el 24 de novembre de 1977 a Estrashurg.

Espanya ratificaria el Conveni el 6 de maig de 1980 i entraria en vigor I’1 de maig de 1983.
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corresponent, van ser I’antecedent immediat de la Convencid Internacional sobre la Proteccid

dels Drets del Treballadors Migrants i les seves Families® de 1990, en endavant, ICRMW.

L’ ICRMW neix per la necessitat d’aconseguir el compromis de tots els Estats en I’adopcié de
mesures especifiques de proteccid dels treballadors migrants i les seves families, aixi com per
crear un marc juridic i politic que elimini d’arrel el trafic, I’explotacio i tota manifestacié de
discriminacio racial i xenofobia. Després de molts anys d’alerta per part de les Nacions Unides
de la falta de regulacié que protegeixi juridicament els drets laborals i socials dels treballadors
migrants, i de I’excessiva tolerancia que la majoria d’Estats potencialment receptors de ma
d’obra mostren davant I’explotacid, I'lCRMW apareix com un Tractat tant necessari com

esperangador.

Per sintetitzar, I’ICRMW aplica explicitament els drets enunciats a la Carta Internacional de

Drets Humans a la situacid especifica dels treballadors migrants i les seves families.

Tal com estableix la professora Alvarez Rodriguez®, I'ICRMW estableix quatre grans objectius
ben diferenciats (1999, p.4). En primer lloc, el reconeixement d’un estandard minim de drets per
tots els treballadors migrants sense distincio alguna per motius de sexe, raga, color, idioma,
religié o conviccio, opinid politica, nacionalitat, edat, situacié economica, patrimoni, estat civil,
naixement o qualsevol altra condicié. Resulta molt innovadora la definicié que I’article 2'° del
Tractat ens dona del treballador migrant, desvinculant-la de la seva situacid administrativa
(regularitat o irregularitat), o de si ha rebut permis o autoritzacio per treballar abans d’entrar a

I’Estat de que no és nacional.

El segon objectiu és assegurar el respecte dels Drets Humans Fonamentals a tots els treballadors
migrants, sigui quina sigui la seva situacié administrativa, per evitar I’explotacio que

freqlientment determinades empreses confereixen als seus treballadors irregulars, quan,

8 Adoptat per I’Assemblea Nacional de les Nacions Unides el 18 de desembre de 1990 mitjancant
Resoluci6 45/158.

El Tractat va entrar en vigor 1’1 de juliol del 2003 després de ser ratificat per Guatemala (13 de marg del
2003) complint aixi amb el requisit d’adhesi6 de vint Estats, tal com es estableix I’article 87 del Conveni.
° Alvarez Rodriguez, A. (1999). Contingut juridic de la Convencié sobre la Proteccié dels Drets dels
Treballadors Migrants i les seves Families. Article basat en la ponéncia presentada sota el mateix titol en
les Jornades sobre Dret Internacional i els Drets dels immigrants. Present i futur de la immigraci6 a
Europa. (dies 24 i 25 d’abril de 1992). Madrid.

1% Article 2, apartat primer: “S’entendra per treballador migrant tota persona que vagi a realitzar, realitzi
0 hagi realitzat una activitat remunerada en un Estat del que no sigui nacional”.
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aprofitant-se de la seva situacié de vulnerabilitat i desemparament, imposen condicions de

treball abusives i contraries a I’ordenament™.

El tercer objectiu és la concessid de drets addicionals als treballadors migrants documentats i als
seus familiars; es tracta d’un cataleg més ampli de drets (de caracter economic, social i cultural)
dels que seran beneficiaris, addicionalment als Drets Humans Fonamentals, només els

treballadors que es trobin al territori del tercer Estat de manera regular.

El quart i ultim objectiu és I’eliminacié dels moviments clandestins i la contractacio il-legal o
submergida, mitjancant, o bé la propia actuacio dels interessats (donat que la regularitzacio de la
seva situacio els beneficiara amb un cataleg més ampli de drets), o bé mitjancant I’eliminacié

dels moviments il-legals o clandestins per part de les autoritats dels Estats Contractants, d’ofici.

Si bé I’objectiu principal d’aquest Tractat, aixi com de la Conferéncia Internacional de Treball
celebrada a Ginebra I’any 2004 i enfocada a la migracio laboral, era aconseguir I’adhesio i el
compromis del major nombre d’Estats possibles, les expectatives van quedar ben lluny de la
realitat'®. Actualment, 64 Estats s’han adherit o han firmat i ratificat, i 16 Estats han firmat (amb
intencio de ratificar). De tots els Estat part, només quatre acullen poblacions d’aproximadament
més d’1 milié de migrants (Argentina, Méxic, Nigeria i Libia). La resta son Estats que, pel seu

baix desenvolupament, son potencialment emissors de treballadors migrants.

Cap Estat Membre de la Unié Europea ha firmat ni ratificat el Tractat; d’America del Nord,
només Mexic. Tenint en compte el paper de grans receptors de treballadors migrants d’un elevat
nombre d’Estats Europeus, i la gran importancia que les seves ratificacions tenen per tal que
I’ICRMW esdevingui base juridica essencial i real de les politiques migratories nacionals, els
seus silencis son decepcionants. Sense dubte, la rad principal de la resisténcia a ratificar-lo es
troba en la contradiccié permanent de promoure i combatre la immigracié al mateix temps,
perqué si bé comprenen la importancia dels drets humans i sociolaborals dels estrangers i
s’abanderen de ser Estats eminentment socials contraris a I’explotacid i el trafic huma, també es
beneficien del tipus de treball precari i de baix cost que aquests realitzen i que els permet

mantenir economies competitives.

Podem concloure veient que, tot i ser formalment un instrument rellevant, en realitat és un

testimoni clau de la falta d’un marc internacional vinculant regulador dels fluxos migratoris.

' El Preambul de I'ICRMW disposa “que els problemes humans que planteja la migracié son encara més
greus en el cas de la migracié irregular, i convencuts, per tant, de que s’ha de promoure I’adopci6 de
mesures adequades amb el fi d’evitar i eliminar els moviments i el transit clandesti dels treballadors
migrants, assegurant-los a la vegada la proteccid dels seus Drets Humans Fonamentals”.

Per consultar el llistat d’Estats que han ratificat I"ICRMW:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/index.htm i/o www.migrantsrights.org
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2.2 Convenis de I’Organitzacio Internacional del Treball:

Estudiat I’ICRMW com a instrument integral d’orientacio juridica pels Estats en la formulacio
de les seves politiques migratories, és moment d’estudiar dos instruments internacionals d’igual
transcendéncia en matéria de drets dels treballadors migrants: Els Convenis 97 i 143 de

I’Organitzacio Internacional del Treball, en endavant, OIT.

Tal com Rodriguez Pifiero estableix, “Segons I’Organitzacié Internacional del Treball,
I’expansié i complexitat de la migracié actual precisa no només aplicar els instruments
nacionals existents, sind també crear nous instruments sobre les condicions d’accés i residéncia
al pais de desti, i les condicions de treball dels immigrants en aquest pais” (2010, p.41)". L’OIT
treballa per elaborar politiques que maximitzin els avantatges de la migracid laboral per totes les

parts involucrades.

El Conveni n° 97 sobre treballadors migrants™* estableix les bases per la igualtat de tracte i drets
entre nacionals i migrants regulars en les segients materies: remuneracid, afiliacio a sindicats,
vivenda, prestacions derivades de contingencies professionals, procediments de contractacio i
accés a la justicia. EI Conveni®® parteix de la situaci6é administrativa regular del migrant i té com
a fonament principal la prohibicié de discriminacié per rad de nacionalitat en la legislacié
estatal, reglamentaria o en convenis col-lectius, que s’hauran d’aplicar indistintament als

treballadors nacionals i migrants regulars.

Espanya va ratificar el Conveni 97 el 21 de marg del 1967, passant a ser des d’aquell dia
d’obligat compliment com a Estat firmant i incorporant-se a I’ordenament intern en posicié

jerarquicament equiparable a les lleis.

El Conveni n° 143 sobre treballadors migrants®™® va ser aprovat quan la comunitat internacional
va prendre consciencia de I’augment de la migracio irregular. Parteix de la consideracié de que
sOn necessaries noves normes per promoure la igualtat d’oportunitats i de tracte dels
treballadors migrants i per garantir un tracte no menys favorable que el que es dispensa als seus
propis nacionals. Tal com s’estableix al Preambul, el Conveni 143 complementa el Conveni 97

dels treballadors migrants (revisat) i el Conveni 111 sobre la discriminacié, de 1958.

3 Rodriguez Pifiero, M. (2010). Els moviments migratoris i la globalitzacié: la dimensi6 europea. A
Escudero Rodriguez, R. (coord.), Immigracid i mobilitat dels treballadors. Madrid: LA LEY.

' Adoptat el 8 de juny de 1949 per la Conferéncia General de I’OIT a Ginebra.

' La seva corresponent Recomanacié, la niimero 86, estableix estratégies per la recopilacié de dades que
permetin tenir una visid global de la problematica de cada Estat, les técniques de I’OIT per la vigilancia i
proteccio dels drets del Conveni i els instruments per la seva implementacio.

'® Adoptat el 4 de juny de 1975 per la Conferéncia General de I’OIT a Ginebra.
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La principal diferéncia amb el Conveni 97 és I’obligacié que s’estableix als Estats firmants de
respectar els drets humans basics de tots els treballadors migrants, independentment de la seva

situacio legal en I’Estat d’acollida’”.

El Conveni 143" estimula la regulacié dels fluxos migratoris i I’eliminacié de la migracié
clandestina amb fins laborals i el treball il-legal, obligant als Estats signants a adoptar les
mesures necessaries i convenients a tals fins. També dissenya la formulacié d’una politica
nacional destinada a promoure i garantir la igualtat d’oportunitats i de tracte en matéria laboral.
Com a mesures concretes, es proposen programes educatius i d’ajuda per a I’elaboraci6 de
politiques adaptades a les necessitats particulars dels migrants, aixi com a esforgar-se per qué

conservin la seva identitat nacional, i facilitar la reagrupacio familiar.

Val la pena apuntar que I’article 8 del Conveni introdueix prematurament el fenomen de la
irregularitat sobrevinguda®, establint que “el treballador migrant no podra ser considerat en
situacio il-legal o irregular pel fet mateix de la pérdua de feina, la qual no haura de comportar

la retirada del permis de residencia o, arribat el seu cas, del seu permis de treball”.

Els aspectes innovadors del Conveni estan clarament en sintonia amb I’'ICRMW, i de fet han
operat com a clar antecedent d’aquest. Es aquest pas endavant en la proclamacio de drets el que

ha fet que la seva ratificacio sigui escassa, sobretot entre els paisos d’acollida d’estrangers.

Espanya no ha firmat ni ratificat el Conveni 143. Si ho han fet Estats Europeus com lItalia o
Portugal. Només 11 Estats Membres de la Unié Europea han ratificat un o ambdos Convenis de
I’OIT sobre treballadors migrants®. La OIT no considera viable I’establiment de noves normes
internacionals sobre migracio, i només proposa la ratificacio de les ja existents, aixi com la

promocio d’instruments com el didleg social i politiques flexibles.

Y En I"article 11 del Conveni s’estableix que “I’expressi6 de treballador migrant compren a tota persona
que emigra o ha emigrat d’un pais a un altre per ocupar un lloc de feina que no sigui per compte
propia”. La definicié no exigeix que el treballador disposi de la corresponent autoritzaci6 per treballar ni
que es trobi a I’Estat del que no és nacional de manera regular.

18 LLa seva corresponent Recomanaci6, la nimero 151, precisa mesures a adoptar per assegurar el respecte
del principi d’igualtat de tots els treballadors, aixi com la defensa de politiques socials destinades que els
treballadors migrants puguin beneficiar-se dels mateixos drets que els treballadors nacionals.

19 \eure amb detall: p.45 del treball.

2% per consultar el llistat d’Estats que han ratificat els Convenis 97 i 143, veure: http://www.ilo.org/ilolex
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2.3 Dret de la Unié Europea: La influencia de la politica migratoria comunitaria
en la legislacié espanyola:

Les successives reformes de la Llei d’Estrangeria espanyola en un curt lapsus temporal, aixi
com els canvis d’estrategia en les politiques migratories, no es poden entendre sense I’entitat
supranacional a la que Espanya pertany, com és la Uni6 Europea®. Aquest apartat té com a
objectiu fer un breu repas de I’evoluci6 politica migratoria europea per tal d’emmarcar-hi la
propia nacional, sense prejudici de I’analisi detallat que es realitzara sobre aquesta en el

corresponent capitol.

De gran importancia aquest apartat també per comprendre la contraposicié d’estatus entre
ciutada comunitari, introduit en el Tractat de Maastricht (1992)%, i extracomunitari (el nacional
de tercer Estat). Aixi, aquest treball es centra en els treballadors extracomunitaris, entesos com
les persones que, al no ser ciutadans d’Estat Membre, no es veuen beneficiats dels privilegis que
I’estatus de ciutada comunitari comporta en relaci6 amb el principi de lliure circulacié i
residencia per accedir a un treball assalariat, a un treball per compte propi, a prestar o rebre un

servei, a exercir una professio o obrir un negoci...etc.

Tradicionalment, la immigracié sempre ha estat una qiestié que depenia exclusivament de la
sobirania estatal, ja que és un fenomen que incideix directament en I’economia, la demografia i
I’estructura social dels Estats. Tant és aixi, que durant els primers anys de vida de la Unio
Europea, la politica migratoria que imperava era la basada en la cooperacid interestatal,
permetent que cada Estat afrontés de manera individualitzada les seves propies politiques

migratories.

La globalitzaci6, I’evolucié dels moviments migratoris de temporals a permanents, i la voluntat
de supressid de fronteres interiors, van provocar la necessitat de comunitaritzacié de la politica

migratoria europea.

Aguesta comunitaritzacié de la politica migratoria a la que ens referim, segons Triguero
Martinez®, dona els primers passos I’any 1986, amb la firma de I’Acta Unica Europea (2008,
p.38). La preocupacio i necessitat d’afrontar el fenomen de la immigracié de manera conjunta

augmentava; Mostra d’aixo destaquen un gran nombre de comites, grups i reunions celebrades a

21 \eure amb caracter general, Fernandez Sanchez, P.A (2006). Dret Comunitari de la immigracio.
Barcelona: Atelier.

22 L’article 20.1 TFUE atribueix automaticament la ciutadania de la Unié als nacionals dels Estats
Membres, fent-los titulars dels drets i deures previstos als Tractats.

2 Triguero Martinez, L. A. (2008). L’estatut juridico laboral del treballador estranger immigrant.
Albacete. Bomarzo.
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tal fi. Destacarem el Grup Trevi®, creat pel Consell Europeu de Roma de 1975, com a origen de
la col-laboraci6 intergovernamental en materia d’immigracio, dret d’asil i cooperacié policial i

judicial.

Paral-lelament, a nivell nacional, el final de la dictadura i la democratitzacio de I’Estat espanyol
auguraven la intencié de sumar-se al projecte europeu®. En aquest context s’emmarca la LO
7/1985 de drets i llibertats dels estrangers a Espanya, primera experiéncia espanyola en
legislacié d’estrangeria. La LO 7/85 pretenia fer front a I’imparable augment d’immigracié que
Espanya estava vivint, a la vegada que ajustar-se als requisits establerts comunitariament.
Mostra de la poca experiencia espanyola en matéria d’immigracio, va néixer una Llei d’esperit
restrictiu, Unicament preocupada pel control dels fluxos migratoris i sense prestar atencio a la

necessitat d’un programa d’integracio.

Els segiients passos comunitaris que desencadenarien en la tant augurada comunitaritzacio de la
politica migratoria serien: El Tractat d’Amsterdam (1997) i ElI Consell Europeu de Tampere
(1999). De la ma del Tractat d’Amsterdam, “es comunitaritza la politica d’immigracié i asil
mitjancant la basqueda d’una politica comu d’immigracio dins d’un Espai comu de Llibertat,
Seguretat i Justicia (ELSJ). Aquest compromis comportara un canvi en el Dret Originari,
introduint en el Tractat de la Comunitat Europea un Titol IV sobre Visats, asil, immigracid i
altres politiques relacionades amb la lliure circulacié de persones.” (Goig Martinez, 2008,
p.29)%. D’aquesta manera s’esta posant de manifest que la politica estatal és insuficient per
abordar la immigracié en el context d’una Europa sense fronteres en la que tots els Estats passen

a ser guardians, no només dels seus propis territoris, sind també de tota la Uni6é Europea.

El primer programa de migracié comunitari®’ va ser I’acordat pel Consell Europeu de Tampere,
de 15 i 16 d’octubre de 1999, que neix de la necessitat de donar un enfocament global de la
migracio que tracti els problemes politics, de drets humans i de desenvolupament dels paisos
d’origen i transit. En aquest programa es destaca la necessitat de que es gestionin de manera

més eficac els fluxos migratoris en totes les seves etapes i en estreta col-laboracié amb els

** Es I’antecedent més senyalat de la Cooperaci6 en els Assumptes de Justicia i d’Interior (CAJI). Reunia
als Ministres de Justicia o d’Interior dels Estats Membres per tractar qliestions relatives a I’ordre public,
fonamentalment centrat en la lluita contra el terrorisme.

% Espanya sol-licita I’adhesi6 a la CEE el 28 de juliol de 1977 i sera I’1 de gener de 1986 quan I’adhesi6
entrara finalment en vigor.

% Goig Martinez, J. M. (2008). Immigraci6 i Drets Fonamentals. Jurisprudéncia, Legislaci6 i Politiques
Migratories a Espanya. Madrid: Universitas Internacional.

2" \feure de manera general Mercader Urquina, J. R., Mufioz Ruiz, A. B. (2001). El tractament de la
politica migratoria de la Uni6 Europea. Revista del Ministeri del Treball i Assumptes Socials, n° 32,
(p.36-37)
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paisos d’origen®® i transit. S’insta també a reforcar la cooperacié mutua entre els serveis de

control fronterer® dels Estats Membres i a sumar forces contra la immigracio il-legal.

Pel que és d’interés en aquest estudi, i compartint opinié6 amb Goig Martinez*®®, “el més
important a destacar del Consell Europeu de Tampere és el desig de que la llibertat —entesa en
sentit ampli- no hauria de considerar-se domini exclusiu dels ciutadans de la Unid. Aixi doncs,
es vol aconseguir una Unié Europea oberta, segura i compromesa amb les obligacions
adquirides en matéria de Drets Humans” (2008, p.34). Tot i aixi, aquest tracte just amb els
nacionals de tercers paisos sempre porta la condicié de que resideixin legalment al territori dels
Estats Membres. Una vegada més, es procura la total equiparacié de drets entre nacionals i
estrangers -que es troben al territori de manera legal-, i es fa vista cega a totes aquelles persones

gue no ostentin la corresponent autoritzacio.

La nova Llei Organica 4/2000 sobre Drets i Llibertats dels estrangers i la seva integracio social,
gue coincideix en temps amb el Consell de Tampere, s’allunyaria de la ldgica policial anterior i
incidiria en la integracié social dels immigrants, a la vegada que reconeixeria drets

independentment de la situacié administrativa en la que es trobessin els estrangers.

La contrareforma a aquesta Llei®" arribaria només als pocs mesos d’haver estat aprovada i, tot i
reconéixer per primera vegada el fenomen de la immigracié com estructural i permanent, va
tornar a I’esperit restrictiu de la LO 7/85 i a la construccié de I’estatut juridic de I’estranger
Unicament sobre la seva condicié administrativa. En I’Exposicié de Motius, es justifica la
Reforma en la necessitat de compliment dels compromisos internacionals adquirits per Espanya,

especialment per I’aplicacio de I’ Acord Schengen.

També la reforma LO 14/2003, sota el mateix nom, va destacar per la seva influéncia
comunitaria, ja que amb tal reforma es va produir la transposicié de la Directiva 2002/90%,

sobre la definicio del concepte d’ajuda a I’entrada, a la circulacid i a I’estanga d’irregulars.

Pero sense dubte, la reforma que més clarament seguira les directrius europees, sera la darrera

reforma de la llei d’Estrangeria, la LO 2/2009, al transposar i incorporar a I’ordenament juridic

® Es el que freqiientment s’anomena com a “codesenvolupament”, entés en el sentit de que el
desenvolupament que els immigrants produeixen en les societats en les que han immigrat, també s hauria
d’estendre al pais del que han emigrat.

%% Aquestes directrius de control fronterer han comportat la creacié d’Agéncies de col-laboraci6 policial i
judicial (com I’Agencia Europea per la Gestié de la Cooperacid Operativa en les Fronteres Exteriors
I’any 2004-FRONTEX-).

*® Goig Martinez, J.M (2008) Immigracié i Drets Fonamentals. Jurisprudéncia, Legislaci6 i Politiques
Migratories a Espanya. Madrid: Universitas Internacional.

31 LO 8/2000, de 22 de desembre, de reforma de la LO 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels
estrangers i la seva integraci6 social.

*? Directiva 2002/90/CE del Consell, de 28 de novembre del 2002, destinada a definir I’ajuda a I’entrada,
la circulacio i a I’estanca irregulars
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espanyol un gran nombre de Directives en estreta relacio amb les migracions. Com ha indicat
Triguero Martinez®, aquestes son: la Directiva 2003/109/CE del Consell, de 25 de novembre
del 2003, relativa a I’estatut dels nacionals de tercers paisos residents de llarga duracid; la
Directiva 2004/81/CE del Consell, de 29 d’abril del 2004, relativa a I’expedicié d’un permis de
residéncia a nacionals de tercers paisos que siguin victimes del trafic o hagin sigut objecte d’una
accio d’ajuda a la immigracio il-legal que cooperin amb les autoritats competents; o la Directiva
2009/50/CE del Consell, de 25 de maig del 2009, relativa a les condicions d’entrada i residencia

de nacionals de tercers paisos per fins de feina altament qualificada, entre d’altres (2009, p.4-5).

A tall de conclusio, i com ha indicat de Lucas®*, “en la Unio Europea sembla haver-se
generalitzat un model de gestié de la immigracio caracteritzat per una politica instrumental i
defensiva, una politica de policia de fronteres i adequacio a les necessitats del mercat del treball,
que no s’ha centrat en I’immigrant i en el seu projecte vital. Politiques que estrangeritzen a
I’immigrant i estigmatitzen la distincié entre I’immigrant necessari laboralment, i els demés, i

de manera especial i quasi invisible, a I'immigrant en situacio irregular.” (2002, p.26)

La Uni6 Europea hauria d’enfocar la ciutadania de la Uni6 cap a una dinamica juridica, politica
i social que permeti fer realitat el principi de no discriminacié per raé de nacionalitat® i cap a

una perspectiva universalitzadora dels Drets Humans.

% Triguero Martinez L.A. [ca. 2009]. La nova reforma de la Llei Organica 4/2000 sobre drets i llibertats
dels estrangers i la seva integraci6 social: notes clau per la seva comprensié. Revista d’Estudis Juridics
9/2009 de Granada (Segona Epoca).

¥ de Lucas, J. (comp.). (2002). Algunes propostes per comencar a parlar en serio de politica
d’immigracié. A de Lucas, J., Torres, F. Immigrants, com els veiem? Alguns desafiaments i males
respostes. Madrid: Talasa.

% Articles 12 i 13 del Tractat de Constitucié de la Unié Europea.
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2.3.1: Breu mencié a la Directiva 2014/36/UE sobre les condicions d’entrada i
estanca de nacionals de tercers paisos per fins laborals com a treballadors

temporers:

Abans de procedir amb el breu analisis de la Directiva, és necessari comentar la posicio juridica
dels denominats per la doctrina “estrangers privilegiats”®. Aixo per entendre qué volem dir
quan parlem de politiques migratories que tracten la immigracio sota el prisma de les necessitats
del mercat laboral receptor, amb el tracte diferenciat que aixo comporta al conjunt de

treballadors estrangers (Iglesias Sanchez, 2010, p.137).

Ens referim a I’estatut d’investigadors®” o treballadors altament qualificats®. Tot i que no ens
interessa en aquest estudi entrar en un analisi exhaustiu d’aquestes dues modalitats, si que ens
importa I’observacié del criteri que s’utilitza per part de la Unid Europea quan, per
consideracions economiques, atorga estatuts juridics més favorables a determinats grups de
treballadors que es consideren més beneficiosos pels objectius economics de la Unid. Aquests
privilegis es plasmen en la possibilitat de reagrupacié familiar simultania, flexibilitat en la
mobilitat del treballador entre Estats Membres, terminis preferents de resolucié o d’accés a
I’estatut de residéncia de llarga duracio, entre d’altres. Aquesta politica selectiva i
discriminatoria social atorga una major facilitat en el regim d’autoritzacions administratives al
col-lectiu concret de la investigacid cientifica, radicalment diferent al tracte conferit als

immigrants que venen a desenvolupar la seva activitat en altres sectors productius.

La Directiva 2014/36/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer del 2014, sobre
les condicions d’entrada i estanca de nacionals de tercers paisos per fins laborals com a
treballadors temporers, és molt novedosa per entrar a regular per primer cop, i de manera
especifica, I’estatut juridic del treballador temporer. Aquest, quedava tradicionalment exclos de
la majoria de disposicions europees, contemplant-se Gnicament [’estatut del nacional

extracomunitari resident de llarga duracio.

Aixi, la Directiva entra a regular un tipus de feina molt freqiient que realitzaven treballadors,
que pel caracter temporal de les seves relacions laborals, no podien complir amb els requisits
establerts en la Directiva 2003/109/CE del Consell, de 23 de novembre del 2003, relativa a

% |glesias Sanchez, S. (2010). La Lliure circulacié dels estrangers dins la Unié Europea: El régim de
mobilitat en les Directives de la UE en matéria d’immigraci6. Madrid: Editorial Reus.

%" Directiva 2005/71/CE del Consell, de 12 d’Octubre del 2005, relativa a un procediment especific
d’admissio dels nacionals de tercers paisos a efectes d’investigacio cientifica.

% Directiva 2009/50/CE del Consell, de 25 de maig del 2009, relativa a les condicions d’entrada i
residéncia dels nacionals de tercers paisos per fins de feina altament qualificada.
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I’estatut dels nacionals de tercers paisos residents de llarga duraci6®. Aquesta Gltima, es pot
considerar com la disposicié de major transcendéncia i que pretén la maxima equiparacié de

drets entre nacionals i estrangers que hagin aconseguit I’estatut de residents de llarga duraci6®.

Tal com estableix Camas Roda®", aquesta Directiva és d’especial importancia per Espanya pel
gran volum d’ofertes laborals estacionals que es donen en sectors productius com el turisme o
I’agricultura. Mitjangant la transposicio de la Directiva es podria millorar significativament el
sistema d’entrada dels treballadors temporers aixi com aconseguir una major dotacio de drets
socials i laborals. La data limit de transposicié de la Directiva, tal com s’ordena en I’article 28

de la Directiva, era el 30 de setembre del 2016*.

Tal com s’expressa en I’Exposicié de motius, la Directiva vol contribuir a una gestié efectiva
dels fluxos migratoris® en la categoria especifica de la migracié temporal de caracter estacional
i garantir condicions de feina i vida dignes pels treballadors. Tot i les bones intencions, es
reconeix la discrecionalitat dels Estats Membres en la determinacio dels volums d’admissio dels
treballadors temporers i també es fa explicit el principi de preferéncia d’accés al mercat laboral

als ciutadans de la Unid.

Pel que ens és d’interes, nomes analitzarem el Capitol IV de la Directiva, el relatiu als drets
reconeguts als treballadors temporers; i dins d’aquests, els estrictament laborals. Es reconeix
igualtat de tracte en el régim de contractacié, condicions de feina —inclosos salari i
acomiadament-, horaris de feina, permisos i vacances, aixi com seguretat en matéria de salut i
en el lloc de feina. També es reconeix el dret a vaga, a I’accid sindical, i a la llibertat
d’associacio, afiliacio i pertinenca a una organitzacié que representi als treballadors. Criden
I"atencio les restriccions que es deixen al lliure albir dels Estats Membres, com la possibilitat de

restringir les prestacions d’atur o les familiars.

** Modificada per la Directiva 2011/51/UE del Parlament Europeu i del Consell, d’11 de maig del 2001,
amb el fi d’estendre el seu ambit d’aplicacid als beneficiaris de proteccid internacional.

“0 Segons I’article 4 de la propia Directiva, obtindran I’estatut de residents de llarga duraci6, els nacionals
de tercers paisos que hagin residit legal i ininterrompudament en el territori d’un Estat Membre durant els
5 anys immediatament anteriors a la presentacié de la sol-licitud corresponent.

L’accés a aquest estatut dona lloc a una autoritzaci6 de caracter general, no limitada temporalment, ni
lligada a I’exercici de cap activitat en particular.

' Camas Roda, F. [ca. 2014]. Ressenya sobre la Directiva 2014/36/UE. Del Blog de Ferran Camas Roda
sobre Dret del Treball i Immigraci6. Recuperat de http://www.ferrancamas.com

2 No consta fins el moment norma expressa espanyola de transposicié d’aquesta Directiva.

* Tal com s’expressa en I’Exposici6 de motius de la Directiva, Gnicament és possible presentar una
sol-licitud d’admissié com a treballador temporer quan el nacional d’un tercer pais resideixi fora de la
Uni6 Europea. La Unica excepcid es donara en el treballador que, havent-la ja aconseguit, demani una
prorroga.

Aixo0, per evitar que després d’un entrada en territori d’un Estat Membre de manera irregular, es pugui
presentar la sol-licitud.
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3. La Doctrina restrictiva tradicional: La Llei Organica 7/1985, d’1 de juliol, sobre
drets i llibertats dels estrangers a Espanya:

El marc legislatiu espanyol sobre estrangeria es caracteritza per ser notoriament canviant, de
manera extremadament accentuada des de I’inici del Segle XXI. La regulacid de la immigracid
a Espanya no ha estat molt present en el segle passat degut a que ha sigut tradicionalment un
pais d’emigracid, on el legislador estava acostumat a focalitzar les preocupacions en les
condicions juridiques d’emigracié dels nacionals espanyols, amb el clar objectiu del seu

retornament posterior®.

La globalitzaci6 i el desenvolupament progressiu que Espanya ha anat vivint al llarg de les tres
Gltimes décades I’ha convertit en un pais potencialment receptor d’immigrants; Conseqliéncia
d’aix0, I’any 1985 es promulgaria la primera Llei Organica d’Estrangeria, amb la pretensio de
comencar a regular un fenomen que, molt previsiblement, es convertiria en pocs anys en un dels
temes socials de major interés i preocupacié. La falta de previsid i preparacid per part dels poder

publics ha provocat que la legislacié d’estrangeria sigui canviant i successivament modificada.

Aquest apartat t¢ com a objectiu fer un estudi dels drets laborals i socials reconeguts als
immigrants al llarg de les diferents reformes de la Llei d’Estrangeria, i també prestar una
especial atenci6 als pronunciaments que el Tribunal Constitucional ha fet respecte la materia i
que han assentat doctrina. Aixi, analitzarem els primers passos que el legislador adopta en
matéria de drets laborals dels immigrants, quan el fenomen migratori encara era incipient i
conjuntural, fins veure quina és la realitat de I’estatut juridico laboral de I’immigrant en I’Gltima

reforma, sent avui en dia la immigraci6 un fenomen permanent i de grans dimensions.

* Veure article 42 de la Constitucié Espanyola, que preveu expressament la figura del treballador
espanyol emigrant i estableix que I’Estat vetllara pels seus drets socials i economics a I’estranger; al igual
que orientara la politica cap al seu retorn.
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3.1: Configuracié constitucional i jurisprudencial basica dels drets sociolaborals
dels immigrants a Espanya: STC 107/1984, de 23 de novembre:

Com ja s’ha mencionat anteriorment, I’article 13 de la Constitucid6 Espanyola és el que
tradicionalment ha determinat I’estatut constitucional de I’immigrant a Espanya, fent-lo titular

dels drets i llibertat que la Constitucid reconeix en el seu Titol 1%

. Tot i I’aparent claredat del
precepte, la remissié que aquest fa a la llei “en els termes que estableixin els Tractats i la llei”,
aixi com la multiplicitat de drets que recull el propi Titol, ha portat sempre a confusié en ordre a

la determinacio de la seva naturalesa.

Donada I’ambiguitat del precepte constitucional, ha estat el Tribunal Constitucional qui,
assentant doctrina amb la Senténcia 107/1984, de 23 de novembre, ha classificat els drets de

que son titulars els immigrants.

En la STC 107/1984, de 23 de novembre, es resol si I’exigéncia d’un requisit administratiu com
és I’obtencié d’autoritzacié per residéncia a una persona estrangera- pel reconeixement de la
seva capacitat per formalitzar validament contractes de feina- vulnera o no el principi d’igualtat
consagrat a I’article 14 de la Constitucio. Es a dir, si des del punt de vista constitucional, els
ciutadans estrangers han de ser tractats igual que els espanyols en relacié a la contractacié

laboral.

Podem extreure dues conclusions clares de la senténcia: La primera (FJ 3), entra a clarificar el
significat que el legislador va donar a I’article 13 CE i estableix que el terme “llibertats
publigues” de que son titulars els estrangers no pot entendre’s de manera restrictiva ni com a
llista numerus clausus. A la vegada, també deixa clar que la Constituci6 no regula en si mateixa
especificament els drets i llibertats dels estrangers, sind que els enuncia i els remet, per la
concreta titularitat i exercici, al que vingui establert pels Tractats i pel legislador
infraconstitucional. Sense que amb aix0 es pugui suposar una “desconstitucionalitzacié” de la
posicio juridica de I’estranger relativa als seus drets i llibertats, que tenen la font primaria al text
constitucional. Per tant, el problema de titularitat i exercici dels drets dels estrangers no es podra
resoldre de manera sistematica, sind que s’haura d’acudir al dret afectat.

La segona conclusié (FJ 4), és la triple classificacié de drets que el Tribunal Constitucional
estableix: drets de configuracié constitucional plena, drets que pertanyen Unicament als

ciutadans nacionals espanyols i drets de configuraci6 legal o reconeixement limitat*’. Dins el

*® Pel que respecta als drets socials, els trobem al Capitol I, dins el Titol I, sota el nom de Principis
rectors de la politica social i economica.

“® Resol recurs d’empara nimero 576/1983. BOE ntmero 305, de 21 de desembre del 1984.

*" En aquest mateix sentit, veure la STC 99/1985, de 30 de setembre.
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primer grup de drets, trobem aquells de que els immigrants son titulars i que exerciran en les
mateixes condicions que els nacionals, sense que, de cap manera, les lleis de desenvolupament
puguin establir limitacions. Sén els que pertanyen a la persona com a tal i no com a ciutada, és
a dir, aquells que es troben intimament Iligat a la dignitat humana com sén el dret a la vida, a la
integritat fisica i moral, a la intimitat, la llibertat ideologica, etc. Dit d’una altra manera, son
aquells drets que son imprescindibles per la garantia de la dignitat humana, que conforme
I’article 10.1 CE és el fonament de I’ordre politic espanyol. La jurisprudéncia més recent ha
establert que si que és possible I’establiment de condicionant addicionals al seu exercici, perd

sense que aixo pugui suposar de cap manera una negacio absoluta d’aquests.

Els drets del segon grup son aquells que de cap manera poden pertanyer als estrangers, per anar

lligats a la noci6 i exercici de la sobirania estatal, els drets politics.

Els drets del tercer grup son els de configuracid legal i és on s’ubiquen la majoria de drets
socials i laborals. Pel que fa a aquests drets, “s’admet una diferenciacioé en el seu exercici
respecte als nacionals, perd sempre respectant els principis constitucionals i precisant que
I"autoritat del legislador no és absoluta ja que sempre s’ha de respectar el contingut essencial
(article 53.1 CE) que ostenta cada un dels drets” (Monereo Pérez, 2008, p.20)*®. Al regular
aquests drets, la llibertat del legislador és més amplia ja que pot modular les condicions
d’exercici en funcié de la nacionalitat de la persona, introduint tractaments desiguals entre
espanyols i estrangers. De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es desprén que aquest
és el régim juridic de drets tals com el dret al treball (FJ 3), el dret a la salut (STC 95/2000, de
10 d’abril, FJ 3), el dret a rebre una prestacio d’atur (130/1995, d’11 de setembre, FJ 2), i també
amb matisos, el dret de residencia i desplacament a Espanya (SSTC 94/1993, de 22 de marg, FJ
3; 242/1994, de 20 de juliol, FJ 4; 24/2000, de 31 de gener, FJ 4).

Pel que ens és d’interes en el nostre estudi, en relacié al dret al treball, el Tribunal
Constitucional afirma que “no existeix Tractat ni Llei que estableixi la igualtat de tracte entre
nacionals i estrangers per I’accés a un lloc de feina”, assumint aixi la no igualtat en I’accés al
mercat de treball. Tot i aixi, reconeix que la titularitat i exercici dels drets laboral, un cop
produida la contractacié, ha de ser equivalent a les que gaudeixen els nacionals. D’aquesta
manera, en la relacio de treball, no resultara constitucionalment legitim el tracte diferenciat per
rad de la nacionalitat del treballador, tal com queda establert en I’article 17.1 de I’Estatut dels
Treballadors i a I’article 15.3 de la Carta de Drets Fonamental de la Unié Europea, elevada a
rang constitutiu pel Tractat de Lishoa.

*® Monereo Pérez, J.L. (2008). Proleg. A Triguero Martinez, L.A. L’estatut juridico laboral del
treballador estranger immigrant. Albacete. Bomarzo.
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El Tribunal Constitucional acaba desestimant el recurs d’empara considerant que
constitucionalment no resulta exigible la igualtat de tracte entre espanyols i estrangers en
materia d’accés al treball, ni existeix Tractat que aixi ho imposi. L’exigéncia d’autoritzacid
administrativa de residéncia per recongixer la capacitat de celebrar validament contractes de

treball no s’oposa a la Constitucio, doncs no s’exigeix igualtat de tracte en aquesta materia.

La STC 107/1984, de 23 de novembre, emesa només un any abans de la primera Llei
d’Estrangeria, ens serveix per entendre el caracter altament restrictiu que aquesta tindra i la
clara separacié que s’estableix entre els drets fonamentals i els drets socials. Aixi, el legislador
infraconstitucional es veura autoritzat per excedir-se en la limitacié de certs drets sociolaborals
dels estrangers fins que I’any 2007*°, el propi Tribunal Constitucional el corregira durament,

assentant les bases de la doctrina social actual.

3.2: Drets sociolaborals dels estrangers en la Llei Organica 7/1985, d’1 de juliol,

sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya:

Abans de comencar amb I’analisi de la normativa, cal fer I’important incis de que els drets
socials que es reconeixen als estrangers no venen regulats com a tals separats de la resta de
drets, sind que simplement estan recollits junt al global de drets que a nivell general queden

configurats.

La LO 7/85, que va ser desenvolupada reglamentariament pel Reial Decret 1119/1986, de 26 de
maig, posteriorment substituit pel Reial Decret 155/1996 de 2 de febrer, és la primera regulacié
contemporania® de la immigracié a Espanya i es mantindria durant 15 anys, fins el canvi de
mil-lenni. Norma aquesta que ha constituit la base legal pel treball dels estrangers fins la seva

derogacid I’any 2000.

Els poder publics, mancats d’experiencia en el fenomen migratori, no van fer previsio del gran
augment d’immigracio que viuria el pais i van redactar una Llei que responia a una logica de
control policial i de restriccié de drets als estrangers (Molina Navarrete, Esteban de la Rosa,
2001, p.9)*.

Pel que és d’interes en aquest estudi, s’estableix en I’article 10 de la LO 7/85 que els
treballadors estrangers que es trobin legalment a Espanya tindran dret a afiliar-se lliurement al

sindicat o organitzacid de la seva eleccio, aixi com el dret a vaga. Ambdds drets s’exerciran en

9 SSTC 236/2007, de 7 de novembre i 259/2007, de 19 de desembre.

*% E| Reial Decret de 17 de novembre de 1852 regulava I’entrada i sortida dels estrangers a Espanya.

51 Molina Navarrete, C., Esteban de la Rosa, G. (2001). Nou régim juridic d’estrangeria i immigracié a
Espanya: Analisi i valoracio de la Reforma. Revista de Treball i Seguretat Social. CEF, nim. 26/2001.
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les mateixes condicions que els treballadors espanyols. El derogat Titol 111 s’ocupa del treball i
establiment a Espanya dels estrangers, disposant que els estrangers majors de 16 anys que
vulguin fixar residencia a Espanya per exercir activitat professional o laboral, per compte propia
o0 aliena, hauran d’obtenir simultaniament amb el permis de residencia, el corresponent permis
per treballar®®, que ’expedira el Ministeri de Treball i Seguretat Social i tindra una duraci6

maxima de 5 anys.

De la derogada llei podem extreure dos idees clau: la primera és la necessitat de que I’estranger

es trobi legalment en territori espanyol®

com a condicié a I’exercici dels drets laborals que
s’han mencionat. Per tant, la regularitat és el pilar sobre el que es construeix I’estatut juridic de
I’estranger; la finalitat clara és reduir la immigracié irregular mitjancant requisits molt
restrictius d’entrada i de permanéncia en territori espanyol, accentuant la classica distincio
nacional — estranger. La segona idea és que les circumstancies que s’aprecien per la concessio i
renovacio de permisos de treball només atenen a les necessitats propies del mercat laboral
espanyol, tals com el nimero de treballadors espanyols desocupats en I’activitat que vulgui
desenvolupar el sol-licitant del permis, o la insuficiencia de ma d’obra espanyola en I’activitat

concreta.

Tot i els quinze anys de vigéncia de la LO 7/85, aquesta no ha aconseguit els propdsits de
control migratori i de lluita contra la immigracio il-legal, anant aquesta en augment any rere
any. Tampoc s’ha preocupat per la integracié sociolaboral i personal de I'immigrant en la

societat espanyola, fent cas omis a les seves necessitats com a treballador ni com a persona.

3.3: Breu mencio al reconeixement dels drets de reunio i associacid als estrangers
en la STC 115/1987, de 7 de juliol:

Cal analitzar els drets de reunid i associacio dels estrangers en la LO 7/1985, com a drets
intimament Iligats a la llibertat d’expressio i a la llibertat sindical, i que tal com estan articulats
en la Llei, han estat objecte de recurs d’inconstitucionalitat nimero 880/85 interposat pel

Defensor del Poble.

%2 "article 17 de la LO 7/85 disposa que la concessié del permis de treball quedara condicionada, pels
treballadors per compte aliena, a que el sol-licitant presenti contracte de treball per escrit o justifiqui el
compromis formal de col-locaci6 per part de I’empresa que pretengui donar-li feina.

% La LO 7/85 disposa “sempre que es trobin legalment en territori espanyol”. Les segiients lleis
d’estrangeria canviaran el concepte pel de situacié administrativa regular.
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La STC 115/1987°, de 7 de juliol, resol recurs d’inconstitucionalitat interposat contra quatre
articles de la LO 7/1985. Analitzarem el veredicte del Tribunal Constitucional respecte els

articles 7 (dret de reunio) i 8 (dret d’associacid) per ser pertinents pel nostre estudi.

Quant a I’al-legacio inconstitucionalitat de I’article relatiu al dret de reunid, el Defensor del
Poble argumenta vulneracid del contingut essencial del dret com a dret fonamental, aixi com
vulneracié del Conveni Europeu de Drets Humans i del Pacte Internacional de Drets Civils i
Politics, als que Espanya es deu. Es considera que el regim legal d’exercici del dret de reunio
pels estrangers és radicalment diferent al regulat pels espanyols, ja que es sotmet a autoritzacié
prévia de I’autoritat governativa, que “podra prohibir-les si resulten lesives per la seguretat o
els interessos nacionals, I’ordre plblic, la salut o la moral pabliques o els drets i llibertats dels
espanyols”. El Tribunal Constitucional estima inconstitucional I’incis “i sol-licitar de I’0rgan
competent la seva autoritzacié” de I’article 7, per considerar que la Constitucié opta per un
sistema de reconeixement ple del dret de reuni6 sense necessitat d’autoritzacié administrativa
prévia, ni sense cap referéncia a la nacionalitat del que exerceix el dret>.

Pel que fa a I’al-legacié d’inconstitucionalitat de I’article relatiu al dret d’associacid, es
considera que permetre al Consell de Ministres acordar la “suspensio de les activitats
d’associacio integrades majoritariament per estrangers, quan atenta contra la seguretat o els
interessos nacionals, I’ordre public, la salut, la moral publica o els drets i llibertats dels
espanyols” és contrari al contingut essencial del dret protegit a I’article 22.4 de la Constitucio.
El Tribunal Constitucional declara nul I’apartat segon de I’article 8 de la LO 7/1985 per
considerar que una intervencié administrativa resulta totalment incompatible amb la garantia del
dret fonamental d’associaci6. En aquest mateix sentit, Garcia Morillo® afirma que “la llibertat
d’associacio constitueix una prolongacié de les llibertats de pensament, expressié i reunio, de

manera gue els homes son lliures per reunir-se i expressar-se col-lectivament” (1994, p.284).

> BOE ntimero 180, de 29 de juliol de 1987.

% En aquest mateix sentit s’ha pronunciat el Tribunal Constitucional en la STC 85/1988, de 28 d’abril,
“historicament el dret de reunid sorgeix com un dret autdnom entre els drets de lliure associacid i
expressid, que manté en I’actualitat una tan intima connexi6 doctrinal (i real) amb ells, que bé podria
dir-se que el dret de reuni6 és una manifestacio col-lectiva de la llibertat d’expressio exercida a través
d’una associacid transitoria, sent concebut per la Doctrina... com un dret... que opera a mode de técnica
instrumental posada al servei de I’intercanvi o exposicié d’idees, la defensa d’interessos o la publicitat
de problemes o reivindicacions, constituint, per tant, un mitja del principi democratic participatiu™.

% Garcia Morillo, J.L (1994). Els drets de reuni6 i associacié a VV.AA Dret Constitucional. (Volum I).
Valéncia: Tirant lo Blanch.
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4: Drets sociolaborals dels estrangers en la LO 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i
llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracié social:

Compartint opinié amb Segarra Trias®, la LO 7/1985, més que una llei que regulava drets i
llibertats dels estrangers, incidia en els aspectes més purs del dret d’estrangeria: regim d’entrada
i permanéncia, regim de sortida i situacions juridiques de I'immigrant. Lluny de respondre
adequadament als nous reptes que el fenomen migratori suposava, va optar per un tracte

sectorial i sectari dels drets i llibertats dels seus drets i llibertats (2002, p. 121 i ss).

El nou mil-lenni es va presentar amb el consens parlamentari d’articular una nova Llei
d’Estrangeria que atengués el fenomen de la immigracié com a estructural i permanent® i que
prestés especial atencié en la integracié de I’immigrant en una societat espanyola inclusiva i
social, atorgant-li la maxima quota de drets. La voluntat era clara: trencar amb la dinamica de
control social anterior i apostar per I’equiparacié de drets dels nacionals i dels estrangers, més
enlla de la seva condicio administrativa. Aixi, la LO 4/2000 va neixer amb el clar proposit

d’actualitzar el marc legislatiu ja desfasat i protegir els drets els treballadors immigrants.

L’any 1998, el Congrés dels Diputats aprovava un Acord™ en el que “s’entenia que els migrants
no poden ser considerats només com a ma d’obra sind com a persones titulars de drets, en
especial, al desenvolupament personal i social respecte la seva propia identitat cultural, a la
igualtat de tracte, eliminant tota forma de discriminacié per motiu de nacionalitat o de raga,
particularment en els ambits de les relacions laborals, professionals, educatives, culturals, de
vivenda, de sanitat... L’ immigrant té dret a la participacié social mitjancant I’exercici dels drets
de sindicaci6, associacio i reunié”. Aquest és I’esperit que regira la LO 4/2000, d’11 de gener®,

paradoxalment aprovada sense el suport del partit que governava la legislatura, el Partit Popular.

La primera i més destacable novetat que introdueix la nova llei és la proclamacio en el seu
article 3 de la igualtat entre espanyols i estrangers en el gaudi dels drets i llibertats reconeguts
en el Titol I de la Constitucio, en els termes establerts en la propia Llei Organica. Aixi, I’article
recull el principi d’equiparacié d’estrangers i espanyols en I’ordenament juridic com a criteri

interpretatiu general.

Doncs bé, aquesta norma ve a reproduir I’article 13 CE, en el sentit de condicionar el gaudi de

drets al que fixin els Tractats Internacional i a les lleis, i s’haura d’interpretar conforme la STC

>’ Segarra Trias, E. (2002). Legislacié sobre estrangeria i immigracié: Una lectura. Universitat de
Barcelona.

*% La creaci6 d’un Ministeri de Treball i Immigraci6 il-lustra aquesta realitat.

> Acord de la Comissié de Politica Social i Treball sobre immigrants i refugiats, aprovat pel Congrés dels
Diputats el 23 de juny de 1998 (BOCG de 15 de juliol de 1998).

* Desenvolupat pel Reial Decret 864/2001, de 20 de juliol, pel que s’aprova el Reglament d’execucié de
la LO 4/2000.
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107/1984, de 23 de novembre. Aquest condicionament no voldra dir que no es puguin gaudir de
manera absoluta d’aquests drets, sin6 que, al ser drets de configuracio legal, es poden modelar
sense que, en cap cas, aixo pugui suposar una discriminacio prohibida a I’article 14 CE i, que a

efectes laborals, ratifica I’article 17 de I’Estatut dels Treballadors.

Pel que ens és d’interés en aquest estudi, i seguint la classificacié de Goig Martinez®, la Llei
reconeix als immigrants, en les mateixes condicions que els espanyols i amb independencia de
la seva condici6 administrativa®, els drets fonamentals de reunid i associacid, com a drets que
afavoreixen el lliure desenvolupament de la persona i que permeten la seva participacio social.
També, com a drets de configuracié legal, la llei reconeix als immigrants que reuneixin
determinats requisits (com la residéncia) el dret a la participacié politica, la llibertat de
circulacio i residéncia, el dret al treball i a la Seguretat Social. Quan ostentin la consideracié de
treballador se’ls reconeixerd, en els termes que estableixi la llei, els drets de sindicacio i vaga
(2008, p. 131-132).

La LO 4/2000 donaria inici a un conjunt de normes legals successivament vigents i de reforma
de les anteriors. Tot i mantenir el titol de la Llei original, les reformes han estat vertiginoses i
han intentat adaptar-se a I’imparable fenomen migratori, a la vegada que a la jurisprudéncia. En
aquest capitol estudiarem les multiples reformes i com la doctrina i la jurisprudéncia han anat
perfilant I’estatut juridico laboral del treballador estranger. Abans de comencar, cal destacar
I’enorme complexitat legislativa, resultat de I’elevadissim nombre de normes legals vigents

sobre la matéria i la densitat del seu contingut.

Tot i el caracter eminentment social i innovador de la LO 4/2000, després de menys d’un any
d’haver estat aprovada i sense poder quasi analitzar la seva veritable aplicacid efectiva, es
produiria una reforma que donaria tal gir a la politica migratoria, que s’ha arribat a qualificar-la

com a contrareforma de la Llei d’Estrangeria.

*! Goig Martinez, J.M (2008) Immigracié i Drets Fonamentals. Jurisprudéncia, Legislacié i Politiques
Migratories a Espanya. Madrid: Universitas Internacional.

®2 La Llei introdueix un nou criteri, que sera tingut en compte fins el moment, per aconseguir que els
immigrants en territori espanyol accedeixin a una series de serveis (educacié obligatoria, ajudes en la
vivenda, assisténcia sanitaria): la inscripci6 al Padré Municipal. Aixd, sense perjudici de I’article 18.2 de
la Llei de Bases del Regim Local, que estableix que “la inscripci6 dels estrangers als Padré Municipal
no constituira prova de la seva residencia legal a Espanya ni els atribuira cap dret que no els confereixi
la legislacié vigent”.
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5. La Contrareforma de la Llei d’Estrangeria: LO 8/2000, de 22 de desembre, de
reforma de la LO 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a

Espanya i la seva integracio social:

El 23 de desembre del 2000, després de la celebracidé d’eleccions i I’obtencié de majoria
absoluta pel Partit Popular, va ser publicada al BOE la LO 8/2000, de 22 de desembre, de
reforma de la LO 4/2000. Aquesta reforma va suposar una nova redaccié d’un considerable
nombre d’articles, sota la principal finalitat de reduir el gran nombre d’immigrants irregulars.
En linies generals, es va caracteritzar per tornar a |’esperit restrictiu de la Llei del 1985% pero
sota la paradoxa de tractar, per primera vegada, el fenomen de la immigracié com a estructural i

permanent®.

Novament, I’eix vertebrador passaria a ser la situacié administrativa de I’'immigrant. Tot i
I’aparent intent de seguir amb I’esperit integrador de la Llei precedent al recongixer la titularitat
d’un gran nombre de drets pel conjunt d’estrangers, aix0 passava sota la clausula negativa de
que pel seu exercici efectiu fos indispensable estar en possessid de la corresponent autoritzacid

de treball o de residéncia.

Per entendre I’esperit de la LO 8/2000 ens pot ser d’utilitat I’Informe del Consell d’Estat que es
va emetre sobre I’Avantprojecte de la Llei Organica de reforma de la LO 4/2000, i es va
pronunciar sobre la incidéncia del Dret Internacional en el Dret intern, senyalant que: “Les
normes de Dret Internacional gaudeixen a Espanya d’una especial forca o resisténcia passiva.
Aixo vol dir que la part dogmatica de la Constitucio, aplicable als estrangers en virtut de
I’article 13.1 CE, no esgota els seus drets, posat que aquests poden provenir, per hipotesis,
directament dels Tractats i que la norma projectada que es consulta (Avantprojecte de la LO
8/2000) com I’avui vigent 4/2000, és complementaria i instrumental de la normativa

internacional perd no substitutiva de la mateixa”.

Des de I’entrada en vigor de la LO 8/2000, es suprimeix I’estatus intermedi que la llei anterior
havia conferit als immigrants irregulars, la qual establia I’empadronament com a Unic requisit
per I’accés tant a la titularitat com a I’exercici d’una série de drets, sent la mera preséncia a

Espanya condici6 per I’exercici d’altres.

Pels drets que ens s6n d’interés en aquest estudi, estar a Espanya era suficient per I’exercici dels
drets de Reunid i Manifestacio (article 7), Associacio (article 8) i Sindicacio i Vaga (article 11).

® Molina Navarrete, C. i Esteban de la Rosa, G., Nou Régim juridic d’estrangeria i immigracié a
Espanya: analisis i valoracié de la reforma, Revista de Treball i Seguretat Social, CEF, nimero 26
(2001, p. 9).

* Monograficament, Tarabini - Castellani Aznar, M. (2002). Reforma i contrareforma de la llei
d’estrangeria (Analisis especial del treball dels estrangers a Espanya). Valéncia: Tirant lo Blanch.
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D’aquesta manera, en la nova regulacio, els drets que acabem de mencionar no es reconeixen als
estrangers que no es trobessin en situacié administrativa de regularitat, condemnant-los a la
clandestinitat més absoluta. Aquesta discriminacio resulta contraria a la Declaracio Universal de
Drets i Humans, que no podem oblidar inspira la nostra Llei d’Estrangeria -tal com es manifesta
en seu article 3.2- i va ser objecte de vuit recursos d’inconstitucionalitat. ElI Tribunal
Constitucional fallaria en favor de la universalitzacio dels drets d’associacio, reunio, sindicacio i
vaga, assentant les bases de la nova doctrina social actual que estudiarem en el Capitol

pertinent.

La LO 8/2000, de 22 de desembre, va ser desenvolupada reglamentariament pel Reial Decret
864/2001, de 20 de juliol, que quedaria automaticament derogat amb la nova reforma de I’any
20083.

6: La Llei Organica 14/2003, de 20 de novembre, de reforma de la LO 4/2000 de
drets i llibertats dels estrangers i la seva integracié social, modificada per la LO
8/2000; de la Llei 7/1985 Reguladora de les Bases del Regim Local; de la Llei
30/1992 de Régim Juridic de les Administracions Publiques i de la Llei 3/1991 de

Competencia Deslleial:

La tercera reforma de la Llei d’Estrangeria és d’especial interes en el nostre estudi per
incorporar els pronunciaments del Tribunal Suprem en matéria de nul-litat en la contractacio de
treballadors estrangers sense autoritzacié per treballar. Anterior a la LO 14/2003, hem de
mencionar la LO 11/2003, de 29 de setembre. Aquesta, d’abast material limitat, va limitar-se a

facilitar i agilitzar les expulsions dels estrangers i no sera objecte del nostre estudi.

En I’Exposicio de motius de la LO 14/2003 es justifica la reforma, no nomeés en I’increment del
numero de residents estrangers a Espanya i en la necessitat de lluitar contra la immigracid
il-legal, sind també en la necessitat d’adaptar la normativa interna en matéria de drets i llibertats
dels estrangers a les consideracions técniques efectuades pel Tribunal Suprem respecte el
Reglament d’execucio de la LO 8/2000.

El Tribunal Suprem, mitjancant STS de 20 de mar¢ del 2003 (Sala de lo Contencids
Administratiu, Secci6 6%) va ser I’encarregat de resoldre el primer d’un gran nombre de recursos
contra la legislacio espanyola d’estrangeria. Aquesta, juntament amb les resolucions del
Tribunal Constitucional sobre wvuit recursos d’inconstitucionalitat presentats contra la LO
8/2000, assentaria el criteri interpretatiu en la configuracié dels drets i llibertats dels estrangers a

Espanya.
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La STS de 20 de marg del 2003 declara nuls de ple dret varis articles reglamentaris, de manera
que la seva consequéncia juridica principal sera la seva inexisténcia. No entrarem en un analisi
detallat del pronunciament del Tribunal Suprem, per no ser la matéria rellevant en el nostre
estudi, pero si que és important realitzar una valoracio general per la gran transcendencia de la
Senténcia. Basicament, el Tribunal Suprem posa de manifest com la potestat reglamentaria del
Govern, no només no ha respectat el principi de legalitat, sind que ha afectat directament a
I’exercici de drets fonamentals. Aixi, seguint les paraules de Goig Martinez, el Reglament no
s’ajusta als preceptes legislatius i contravé els mandats constitucionals, convertint-se en un

auténtic frau que atempta directament contra I’Estat de Dret (2008, p. 155)%.

6.1: De la nul-litat del contracte celebrat amb estranger no autoritzat per treballar
a la nova doctrina protectora dels drets laborals:

Si mereix tota la nostra atencio el debat parlamentari que va suscitar la LO 14/2003 entorn a la
voluntat de superar I’elaborada per la doctrina teoria de la nul-litat del contracte celebrat amb
estranger no autoritzat per treballar. De fet, sera aquesta la primera reforma que declarara la
plena efectivitat de les prestacions en matéria de Seguretat Social que li poguessin correspondre
per rao del contracte, amb la voluntat de salvaguardar els drets laborals dels estrangers que no

disposen de I’autoritzacid corresponent, que es mantindran integres i sense limitacio.

Per comprendre I’evoluci6 procedim, en primer lloc, a un analisi exhaustiu de I’apartat tercer de
I’article 33 de la llei original - posteriorment renumerat a I’article 36 -, i en segon lloc, a

I’evolucid jurisprudencial relativa a la materia.

L apartat tercer de I’article 36— relatiu a les responsabilitats de I’empresari- , ha evolucionat cap
a la direccio d’atribuir I’exclusiva responsabilitat de I’empresari en el compliment dels requisits
per la correcta contractacid laboral. Aixi, des de la redaccié original de gener del 2000%, on
s’estableix que I’empresari “haura de sol-licitar i obtenir I’autoritzacio prévia”, avancem cap a

un enduriment de I’obligaci6 de I’empresari d’obtenir previament tal autoritzacid, en la reforma

® Goig Martinez, J.M (2008) Immigracié i Drets Fonamentals. Jurisprudéncia, Legislacié i Politiques
Migratories a Espanya. Madrid: Universitas Internacional.

% | "article 33.3 LO 4/2000 estableix que “els empresaris que contractin a un treballador estranger
hauran de sol-licitar i obtenir autoritzaci6 prévia del Ministeri de Treball i Assumptes Socials. La
caréncia de la corresponent autoritzacié per contractes per part de I’empresari, sense perjudici de les
responsabilitats a que doni lloc, no invalidara el contracte de feina respecte els drets del treballador
estranger”.
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de desembre del 2000 Les conseqiiéncies de I’incompliment de I’obligacié descrita no han
canviat en relacié a la frase “no invalidara el contracte de feina respecte els drets del

treballador estranger”, que es tracta de la novetat fonamental respecte la LO 7/1985.

Si que sofreix modificacions la versié de I’any 2003%, que realitza un pas endavant al incloure
“aquelles en matéria de Seguretat Social” i també “ni sera obstacle per I’obtencié de
prestacions que puguin correspondre-li”. La voluntat del legislador és clarament
responsabilitzar a I’empresari de totes les consequiéncies que puguin derivar-se de la falta
d’obtencidé de la corresponent autoritzaci6. Tambe, protegir al treballador estranger com a
victima i principal perjudicat d’una realitat social que demostra la freqlent contractacio
irregular per part d’empresaris que aprofiten la situacié d’incertesa que viuen els estrangers per

imposar condicions de treball abusives.

La Reforma del 2009 modificara dos aspectes destacats de I’articulat, que actualment es
localitzen als apartats quart i cinque: En primer lloc, I’exigencia de que I’empresari acompanyi,
junt amb la sol-licitud d’autoritzacié per contractar al treballador estranger, el “contracte de
treball que garanteixi una activitat continuada durant el periode de vigencia del contracte”. En
segon lloc®, s’exclou de les prestacions de que pot ser beneficiari el treballador estranger que

no disposi d’autoritzacio de residéncia o treball, la prestacié d’atur.

Quant a I’evolucio jurisprudencial, en clara sintonia amb la normativa recent estudiada, partirem
de la retrograda legislacio dels anys vuitanta, que considerava nul el contracte celebrat amb un
treballador estranger irregular™, fins els nous pronunciaments ja més protectors i que prenen
consciéncia de que el major perjudicat en la celebracioé de contractes fraudulents és el propi

treballador.

%7 "article 36.3 LO 8/2000 estableix que “els empresaris que desitgin contractar a un estranger no
autoritzat per treballar hauran d’obtenir préviament autoritzacié del Ministeri de Treball i Assumptes
Socials”.

%8 Lrarticle 36.3 LO 14/2003 estableix que “La caréncia de la corresponent autoritzacié per part de
I’empresari, sense perjudici de les responsabilitats a que doni lloc, incloses aquelles en matéria de
Seguretat Social, no invalidara el contracte de feina respecte els drets del treballador estranger, ni sera
obstacle per I’obtenci6 de les prestacions que poguessin correspondre-li”.

% L’article 36.5 LO 2/2009 estableix que “La caréncia de I’autoritzaci6 de residéncia i treball, sense
perjudici de les responsabilitats de I’empresari a que doni lloc, incloses les de Seguretat Social, no
invalidara el contracte de feina respecte dels drets del treballador estranger, ni sera obstacle per
I’obtencid de les prestacions derivades de suposits contemplats pels Convenis Internacionals de proteccié
als treballadors o altres que poguessin correspondre-li, sempre que siguin compatibles amb la seva
situacid. En tot cas, el treballador que no disposi d’autoritzaci6 de residéncia i treball no podra obtenir
prestacions d’atur”.

’® Ramos Quintana, M. (1989). El treball dels estrangers a Espanya. Madrid: Bomarzo. (p. 84 a 92).
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En el context normatiu imposat per la LO 7/1985, el Tribunal Suprem va mantenir
tradicionalment que I’abséncia de la corresponent autoritzacid administrativa per treballar
impedia la validesa del contracte de treball, i que, en cas d’existir prestacié de serveis per
compte aliena, tal relacié mereixia la consideracio de nul-litat per aplicacié dels articles 6.3 i
1275 del Codi Civil, sense perjudici del que prescriu Particle 9.2 de I’Estatut dels
Treballadors™. En aquest mateix sentit, la STS de 20 de desembre de 1982, va establir que allo
pactat entre empresari i treballador sense autoritzacié per treballar manca de virtualitat i
eficacia, doncs existeix impossibilitat legal de prestacid dels serveis contractats, que en tot cas
estaven subordinats a la condicié suspensiva de I’obtencié de la corresponent autoritzacié
administrativa. Partint de la nul-litat contractual, considerava el Tribunal Suprem que no
resultava pertinent considerar si es tractava d’un acomiadament improcedent, ni de si li

pertocava al treballador la corresponent indemnitzacid.

També la STSJ de Catalunya de 15 de setembre del 2000, considerava que “la falta de permis,
bé originari, bé per falta de renovacié, converteix en nul el contracte de feina, per ser contrari a
una norma prohibitiva”. D’aquesta manera, tal com senyala Rodriguez Pifiero i Bravo Ferrer,
encara que no existeixi disposicid legal que estableixi que I’exigencia de permis de feina és
condicio de la validesa del contracte, ha estat acceptat de forma comu la ineficacia del contracte

en aquests suposits (2001, p.64) "%

Seguint les consideracions de Camods Victoria, si bé es cert que resulta clar que I’obtencié de
permis de feina i residencia és requisit de necessari compliment per la validesa del contracte,
supeditar la capacitat laboral per contractar (article 7 ET) a un acte administratiu com és la
concessio 0 denegacio de les autoritzacions de residencia i treball, resulta del tot questionable.
Aix0 en base a que I’empresari infractor només quedara obligat al pagament de la corresponent
sanci6 i salari meritat, lliurant-se d’abonar les cotitzacions corresponents a les que hagués hagut

de fer front si el treballador disposés de les autoritzacions corresponents (2004, p. 14 a 22)".

Seguint aquesta linia interpretativa, la capacitat per contractar no semblaria vinculada al permis
de feina, sent més coherent I’aplicacio de la tesi de I’anul-labilitat (article 1300 i ss del Codi
Civil) segons la qual “les persones capaces no podran al-legar la incapacitat d’aquells que van
contractar”, sobretot si tenim en compte que també és aplicable la teoria de I’enriquiment

injust.

' Article 9.2: En cas de que el contracte resultés nul, el treballador podra exigir, pel treball que ja
hagués prestat, la remuneracié conseqiient a un contracte valid.

"2 Rodriguez Pifiero, M. Bravo Ferrer, L. (8 i 9 de juny del 2001). El dret del treball i els immigrants
extracomunitaris. Ponéncia presentada al XIlI Congrés Nacional de Dret del Treball i de la Seguretat
Social organitzat per I’ Associacié Espanyola de Dret del Treball i de la Seguretat Social. Santander.

7 Camés Victoria, 1. [ca. 2004]. Els efectes juridics de la falta de reconeixement ple de la relacié laboral
subscrita per treballadors immigrants sense autoritzacié per treballar. Relacions Laborals: Revista Critica
de teoria i practica, (N°1), p. 543-572.
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En qualsevol cas, el que semblava ampliament acceptat per la classica doctrina de la nul-litat del
contracte era la validesa dels efectes remuneratoris del contracte nul, és a dir, el dret a rebre els
salaris corresponents pel treball ja prestat. Tot i aixi, greus problemes ha plantejat la intervencid
del Fons de Garantia Salarial, en endavant FOGASA, existint iguals pronunciaments que
negaven la seva participacio com altres que el consideraven responsable subsidiari. Entre les
senténcies que negaven la responsabilitat de FOGASA podem destacar la STSJ de Canaries de 4
de maig de 1995, que argumentava que la impossibilitat de qualificar a I’estranger sense permis
per treballar com a treballador excloia i impedia I’actuacié de FOGASA™. Els qui defensaven™
la intervencio d’aquest organisme, a mencionar la STSJ Canaries / Tenerife de 12 de juliol de
1994, consideraven que el fi ultim era el dret del treballador a ser remunerat pels serveis

prestats.

Amb I’entrada en vigor de la LO 4/2000 es produira una considerable modificacio del régim
precedent, que es decantava per la nul-litat del contracte de feina. Aixi, el TSJ de Catalunya, en
la seva sentencia de 14 de maig del 2002, procedeix a valorar si s’ha d’atorgar plena eficacia a
la relacid laboral mantinguda per treballadors estrangers que no disposaven d’autoritzacio per
treballar, i ho fara de forma radicalment diferent. D’aquesta manera, el Tribunal dictamina que
I’apartat tercer de I’article 36 de la LO 8/2000 “només pot ser interpretat en el sentit de
considerar que el contracte de feina és totalment valid i efica¢ per regular la relacié existent

entre I’empresari i el treballador”.

Resulta clara, doncs, la voluntat del legislador de superar la interpretacié vigent amb la LO
7/1985 i remarcar la necessitat de respectar, en la seva integritat, els drets dels treballadors amb
independéncia de les consequiencies juridiques derivades de la irregularitat de la contractacid.
Aixi doncs, admesa la validesa de tals relacions laborals, es passa a conferir la fins ara denegada
accié contra I’acomiadament. Aquesta accié mereix una especial atencié per les dificultats que
es generen entorn a la readmissio un cop declarada la improcedéncia de I’acomiadament,
donada la impossibilitat de defensar el manteniment de vincle laboral davant la falta
d’autoritzaci6é administrativa per treballar.

Ja per finalitzar, els drets laboral i de la Seguretat Social als que es fa referéncia en I’article 36.3
de la LO 14/2003, son tots aquells que troben el seu origen en el contracte de feina. EI problema
sorgiria al voltant de tots aquells drets, com el dret a vaga i el de llibertat sindical, que, trobant-
se expressament negats en la Llei d’Estrangeria, tindrien dificil cabuda en aquest article 36.3 de
la Llei. Es en aquest context que el Tribunal Constitucional assentara doctrina a través de les

* També en contra, STSJ Catalunya de 16 de juny de 1994, STSJ Andalusia / Sevilla de 3 de juliol de
1998.
> També a favor, STSJ Andalusia / Granada de 27 de maig de 1998, STSJ Madrid de 2 de febrer del
2000.
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SSTC 2361 259 del 2007, declarant la inconstitucionalitat dels preceptes que venien a limitar el

Seu exercici.

Aixi doncs, la doctrina actual defensa la plena eficacia del contracte celebrat amb persones
estrangeres no autoritzades per treballar. Sembla que, superant la desfasada teoria de la nul-litat
contractual, la jurisprudéncia s’ha adaptat a la realitat i ha tingut en compte la frequent
contractacio irregular per part dels empresaris i la importancia de garantir plenament els drets

laborals dels estrangers en situacio d’irregularitat, majors damnificats per aquesta situacio.

6.2: Possibilitat d’accedir a la prestacié d’atur:

L’accés a la prestacio d’atur per part dels treballadors estrangers que hagin vist extingida la seva
relacié laboral ha estat una qlestié molt debatuda doctrinalment i que ha diferenciat clarament
dues situacions: la de trobar-se autoritzat per residir i la de trobar-se no autoritzat ni per
residéncia ni per treball. De fet, la propia LO 14/2003, considera com a infraccié greu™ en el
seu article 53 b) la situacié de treballar a Espanya sense permis de feina si tampoc es compta
amb autoritzacio de residéncia. En canvi, treballar sense permis de feina perd contant amb

permis de residéncia, constitueix falta lleu’.

La STS de 25 de setembre de 1995 dictada en recurs de cassaci6 per a unificaci6 de doctrina’
analitza si I’actor, de nacionalitat marroqui i només autoritzat per residir a I’Estat espanyol,
compleix 0 no el requisit de poder treballar que exigeix la situacié d’atur. Entenia I’Institut
Nacional d’Ocupaci6 que el permis de residencia no I’autoritzava per treballar a Espanya, i en

consequencia, expirada la vigéncia del seu permis de feina, no podia considerar-se com a aturat.

Conclou el TS que I'autoritzacié administrativa no pot confondre’s amb una prohibici6 absoluta
que impedeixi el treball i elimini la situacié d’atur, ja que, el treballador en concret, al comptar
amb el permis de residencia, pot buscar una altra feina i sol-licitar el corresponent permis de
feina. Tot i les clares dificultats en la concessio de la prestacid, considera el Tribunal, aquestes
no poden eliminar de manera absoluta la possibilitat de feina i per aixo resulta apreciable

I’existéncia d’una situacié d’atur™.

’® Article 55 LO 2/2009: Les infraccions greus seran sancionades amb multes de 501 a 10.000€.

"7 Les infraccions lleus seran sancionades amb multes de fins a 500€.

"8 Seguint el pronunciament ja dictat en la STS de 21 de desembre de 1994.

7 Picé Lorenzo, C. (2003) (coord.). Despropdsits entre la legislacié d’estrangeria i la jurisprudeéncia.
Experiéncies en I’aplicacié de I’ordenament d’immigraci6. Diferent tracte del fenomen migratori pels
jutges i tribunals: entre I’encert i I’oportunitat. A Escola Judicial del Consell General del Poder Judicial.
Madrid: CJPJ.
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Ara bé, la situacio és contemplada de forma diferent si el treballador no disposa tampoc
d’autoritzacid de residéncia. Aixi, la més recent STSJ de Catalunya de 7 de marg del 2013, falla
en favor de I’entitat gestora i determina que la prestacio contributiva d’atur podria obtenir-la
I’estranger resident que realitzés serveis per compte aliena sense la pertinent autoritzacio per
treballar, pero no el que es trobi a Espanya en situacio d’irregularitat. Aixo en base a la infraccio
de I’antic article 203 i ss de la Llei General de la Seguretat Social, en endavant LGSS, “es
reconeix la contingencia de prestacio d’atur als qui, podent i volent treballar, perdin la seva

feina o vegin reduida la seva jornada”.

Argumenta el Tribunal que el cas enjudiciat, al contrari del que la mateixa Sala aplica a les
contingéncies d’accident de treball o malaltia professional, no té cabuda en I’article 14 de la LO
d’Estrangeria, doncs, per la prestacié d’atur és requisit indispensable la situacio de residéncia
legal. La pretensié tampoc pot recolzar-se en el Conveni 19 de la OIT relatiu a la igualtat de
tracte en matéria d’indemnitzacio per accidents de treball de 1925, doncs aquest s’aplica als sols

efectes de la protecci6 davant accidents de treball i malalties professionals.

Doncs bé, en sintonia amb la denegaci6 expressa de la prestacié d’atur que la reforma 2/2009
introdueix en el seu article 36.5, la doctrina és pacifica al negar tal prestacio a I’estranger que es

trobi a Espanya treballant per compte aliena en situacio irregular.

6.3: El dret a prestacions de la Seguretat Social: Analisi especial de les

contingéncies d’accident de treball i malaltia professional:

Les exigéncies d’autoritzacio de residéncia i de treball també actuen com a limit al
reconeixement del dret a la Seguretat Social. L’article 14 LOE reconeix als estrangers residents
el dret a accedir a les prestacions de la Seguretat Social en les mateixes condicions que als
espanyols, també els reconeix els drets als serveis i prestacions socials, generals, basics i
especifics. Per tant, al igual que succeeix amb els drets laborals, si s’estd en possessio

d’autoritzacié administrativa, el principi d’equiparacio sembla clar i no genera problemes.

L’article 36.3 de la LO 14/2003, al incloure “les prestacions en matéria de Seguretat Social”
entre els drets laborals dels que sera titular el treballador no autoritzat, esta esvaint qualsevol
dubte entorn de si el manteniment de drets en favor del treballador inclou les prestacions de
Seguretat Social. Tot i I’ambigitat de I’article, s’ha establert jurisprudencialment que aquestes
prestacions només inclouran les derivades d’accident de treball o malaltia professional. El

legislador sembla que no hagi tingut en compte que per I’accés a les prestacions de la Seguretat
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Social és necessari la prévia alta i el compliment del periode de carencia, fet impossible quan el

treballador es troba en situacié irregular.

Abans de seguir avancant cal que valorem una controversia entorn a la obligatorietat o no de
cotitzacio per part de I’empresari que contracta il-legalment a un treballador. Per un costat,
I’article 15 LGSS estableix que la obligacié de cotitzar neix des del moment d’iniciacié de
I’activitat corresponent, sense que es faci dependre de tal obligacié I’existéncia de contracte
valid®. Ara bé, per I’altre costat, podria argumentar-se que I’obligacid de cotitzar té sentit si ens
trobem dins I’ambit de la Seguretat Social i, tant I’article 7.1 de la LGSS com el 14.1 de la Llei
d’Estrangeria, exclouen de I’ambit d’aplicacié del Sistema de Seguretat Social als estrangers
que no resideixen a Espanya en situacid regular. Cal entendre, que tal i com esta articulat el
Sistema de Seguretat Social, la no existencia de permis de feina i residéncia impedeixen I’alta,
fet aquest que exclou el dret a les prestacions, amb I’excepci6 d’un accident de feina 0 malaltia
professional. Aixi, pels estranger en situaci6 d’irregularitat, Unicament es contemplarien els
serveis i prestacions socials basiques, és a dir assisténcia sanitaria d’urgencia i serveis

assistencials (article 14.3).

Com ja hem comentat, les prestacions derivades d’accident de feina 0 malaltia professional
s’articulen com a excepcio, i aixo és per aplicacio del Conveni nimero 19 de la OIT, ratificat
per Espanya I’any 1929. S’estableix en el seu article primer la inclusi6 dels estrangers
provinents dels paisos que I’han ratificat, sempre que es tracti de treballadors per compte aliena
i exclusivament per les contingéncies d’accident de feina o malaltia professional. D’aquesta
manera, i sempre que es tracti de contingencies professionals, I’estranger tindra reconeguda la
prestacio d’incapacitat temporal, permanent, i les de mort i supervivencia. Pel que fa a les
prestacions per contingéncies comuns, aquestes no es veuen incloses al Conveni 19 i caldra
veure si es fa prevaldre I’exigéncia d’alta i afiliacié condicionades a I’autoritzacio per treballar o
si, pel contrari, es fa prevaldre la regla de I’article 36.3 i, tot i sent irregular el treballador, manté

el seu dret a prestacions per contingéncies comuns®.

L’empresari haura de respondre directament de les prestacions per accident de treball que
pateixi el treballador estranger per ell empleat sense la preceptiva autoritzacio per treballar i
sense haver-lo donat d’alta a la Seguretat Social, sense perjudici del deure d’avancament de la

Mdtua i la responsabilitat subsidiaria de I’INSS.

8 En aquest sentit veure STS de 2 de desembre de 1998 (Sala 3?).

#1 Tot i no ser nombroses les resolucions judicials reconeixent aquestes prestacions, és interessant veure la
Sentencia del Jutjat de lo Social de Barcelona, de 2 de febrer del 2005, en la que es reconeix la prestacié
per mort i supervivéncia derivada de malaltia coma.
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Per veure el reconeixement de les prestacions per accident de treball és interessant veure la STS
de 9 de juny del 2003, que resol la questio litigiosa relativa al dret d’un treballador equatoria
sense permis de feina ni residéncia a rebre la prestacié per accident de feina. Com ja sabem, la
doctrina del Tribunal Suprem és clara en I’obligacié de I’empresari a instar I’afiliacio i/o alta
dels seus treballadors, aixi com en I’aplicacio de I’anomenada alta de ple dret, a través de la que
s’immunitza als treballadors davant I’incompliment empresarial (principi d’automaticitat de les
prestacions). Doncs bé, en el cas enjudiciat, el TS parteix d’aquesta doctrina general i es
planteja la possible aplicacid de la mateixa als suposits d’estrangers sense autoritzacié per
treballar, concloent que efectivament ha de ser reconeguda per ser una prestacio inherent al

contracte de feina.

Aqguest cas té la caracteristica peculiar de la nacionalitat del treballador ja que, al no ser Equador
pais signant del Conveni 19 de la OIT, no tindria eficacia el principi de reciprocitat. No obstant
aixo, ja en I’Ordre de 28 de desembre de 1966 es va disposar que la reciprocitat s’entendra
reconeguda en tot cas respecte les contingéncies d’accident de treball i malaltia professional. A
més, el Conveni de la Seguretat Social Hispa Equatoria disposa “que els treballadors espanyols
a Equador i els treballadors equatorians a Espanya estaran subjectes a les legislacions sobre
Seguretat Social aplicables als respectius paisos i es beneficiaran de les mateixes en iguals

condicions que els nacionals”.

6.4: Responsabilitat empresarial per la contractacio irregular:

En virtut dels articles 54 i 55 de la Llei d’Estrangeria, la contractacio de treballadors estrangers
sense haver obtingut la corresponent autoritzacio de treball constitueix una infracci6 qualificada
com a molt greu. Aquesta, comportard per cada un dels treballadors estrangers en situacid
irregular, multes des de 10.001 fins a 100.000€. L’ import s’augmentara en la quantia que resulti
de calcular el que hagués correspost ingressar en quotes de la Seguretat Social, des del
comengament de la prestacio de serveis del treballador estranger fins I’GItim dia de prestacio

d’aquests.

L article 254.9 del Reglament de la Llei Organica 4/2000, aprovat pel Reial Decret 557/2011,
preveu com a sanci0 accessoria la clausura de I’establiment o local de 6 mesos a 5 anys.
L’expedient sancionador s’iniciara per acta de la Inspeccié de Treball i Seguretat Social,
d’acord amb el procediment sancionador per infraccions de I’ordre social o, en el seu cas per les
Comunitats Autonomes. Si I’empresari infractor és estranger es podra procedir a obrir expedient

d’expulsié en comptes de multa pecuniaria.
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7. La doctrina social actual: els drets laborals fonamentals laborals dels
estrangers: LA LLIBERTAT SINDICAL i EL DRET A VAGA i la seva nova
redaccio en la LO 2/2009, d’11 de desembre, de reforma de la LO 4/2000:

Seguint amb la nostra evolucié cronologica, i un cop estudiada la principal novetat en matéria
de prestacions que introduiria la LO 14/2003, hem de retrocedir en el temps i analitzar els
recursos d’inconstitucionalitat que es presentarien I’any 2001 contra diversos preceptes de la LO
8/2000, de 22 de desembre. Al respecte, I’any 2007, el Tribunal Constitucional assentaria nova
doctrina en materia d’estrangeria a través de les SSTC 236/2007, 259/2007, 260/2007,
261/2007, 262/2007, 263/2007, 264/2007 i 265/2007.

Seran objecte del nostre estudi la STC 236/2007 i la STC 259/2007 per tenir com a objecte,
entre d’altres, els drets laborals fonamentals de vaga, i lliure sindicaci. Un cop analitzats els
pronunciaments del Tribunal Constitucional veurem com el legislador els ha introduit en la
Gltima reforma de la Llei d’Estrangeria, la LO 2/2009, d’11 de desembre.

Com ja sabem, la reforma introduida amb la LO 8/2000 va plantejar des del principi certs dubtes
d’inconstitucionalitat sobre I’adequacio a I’estatus constitucional espanyol en matéria de drets i
llibertats dels immigrants. En el recurs d’inconstitucionalitat 1707-2001, interposat pel
Parlament de Navarra, el Tribunal Constitucional ha dictat la STC 236/2007, de 7 de novembre,
resolent per primera vegada la possible inconstitucionalitat d’una llei que nega I’exercici de
certs drets als estrangers que no disposen de la corresponent autoritzacio. Els drets que el
Tribunal entra a analitzar en aquesta senténcia i que son pertinents al nostre estudi son, el dret a

reunid, associacio i lliure sindicacio.

La premissa fonamental que el Tribunal Constitucional utilitza per enjudiciar els preceptes
impugnats correspon en determinar si el legislador ha respectat els limits imposats per I’article
10.2 CE i per les normes internacionals. Per tant, les normes impugnades hauran de ser
contrastades amb els corresponents preceptes constitucionals que proclamen drets i llibertats
dels estrangers a Espanya, interpretat d’acord amb el contingut dels Tractats. Tot plegat es
redueix en si és constitucional que el legislador atengui a la situacié administrativa dels
estrangers per configurar la seva situacié juridica, tenint en compte que la Constitucié no

distingeix als estrangers en funcio de la regularitat de la seva residéncia.

La primera precisié de vital importancia que realitza el TC és afirmar que la remissié a la llei
que preveu I’article 13 CE, no pot suposar en cap cas una desconstitucionalitzacio del réegim
juridic dels estrangers, que sempre té la font primera en la Constitucié. Per tant, el legislador no
es pot veure dotat d’igual llibertat per regular la titularitat i exercici dels diferents drets del Titol
I, doncs aquesta sempre dependra del dret afectat (STC 197/1984). Recorda que el criteri de la
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dignitat humana sera I’Ultim que determini si un dret pertany o no als estrangers, i que es

configura com el principal i transcendental limit a la llibertat del legislador®.

En el desenvolupament de drets dels estrangers recollits al Titol I, el limit de la dignitat humana
té una excepcio: I’establiment de condicionament addicionals pel seu exercici, amb la condicio
de que es mantingui sempre el respecte al seu contingut essencial constitucionalment establert.
Es aqui on rau el quid de la qilestid, i és que el permis de residéncia o I’autoritzacio per treballar
no poden permetre al legislador la privacio total de tals drets ja que els corresponen per la seva
condicio de persona. Si es permetés tal circumstancia, el contingut el dret quedaria atacat per la
distincio entre titularitat i exercici, veient-se del tot degradades les garanties inherents a la

dignitat humana.

Vistos els arguments previs que seran utilitzats per analitzar els drets concrets afectats,
procedim a analitzar els drets laboral o de rellevancia que ens sén d’interés. Quant al dret a
reunié (article 21 CE), en la redaccié donada per la LO 8/2000 en el seu article 1.5% de
modificacid de I’article 7.1 de la LO 4/2000, es limitava el seu exercici a la obtenci6
d’autoritzacid d’estanca o residéncia a Espanya. Tal com al-lega el Parlament de Navarra (FJ 6),
sent el dret de reunid un dret inherent a la dignitat humana, no pot establir-se distinci6 en el seu
exercici entre espanyols i estrangers, sigui quina sigui la seva condicié administrativa, sense que
aixo no constitueixi frau constitucional. Segons el TC, “el dret de reuni6 és una manifestacid
col-lectiva de la llibertat d’expressié exercida a través d’una associacid transitoria de persones,
que opera com a tecnica instrumental al servei de I’intercanvi o exposicid d’idees, defensa
d’interessos o publicitat de problemes i reivindicacions”®. Aquesta consideracié del dret de
reunidé com a element indispensable del principi democratic participatiu fa que tingui una
vinculacio directa amb el principi de dignitat humana, havent de ser reconegut a tota persona pel
fet de ser-ho, qualsevol que sigui la situacid en la que es trobi. D’aquesta manera, el legislador
organic pot fixar condicions especifiques per I’exercici del dret a reuni6 per part dels estrangers
que es trobin en situacid irregular a Espanya, sempre i quan es respecti el contingut essencial de
la Constitucid. El precepte impugnat, considera el TC, no modula I’exercici del dret a reunié
sind que nega directament el seu exercici als estrangers que no disposin d’autoritzacio d’estanca

0 residéncia, i és per aixo0 que es declara inconstitucional.

Pel que fa al dret d’associacié (article 22 CE), que tot i no ser estrictament laboral esta

clarament en sintonia amb els dret de filiacid i lliure sindicacio, el TC repeteix el mateix analisi

% Tal i com ha quedat manifestat en la STC 99/1985.

8 Article 1.5 LO 8/2000 pel que es modifica I’article 7.1 LO 4/2000: Els estrangers tindran el dret de
reunié i manifestacid, conforme a les lleis que ho regulin pels espanyols i que podran exercir quan
obtinguin autoritzacié d’estanca o residéncia a Espanya.

* En aquest mateix sentit les SSTC 284/2005, de 7 de novembre; 195/2003, de 27 d’octubre i 66/1995, de
8 de maig.
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(FJ 7). En primer lloc, examinar el seu contingut per veure la seva vinculacié amb la garantia de
la dignitat humana i, en segon lloc, comprovar si la condicid establerta pel legislador en el seu
exercici (que els estrangers hagin obtingut autoritzaci6 d’estanga o residéncia) és
constitucionalment admissible. El precepte impugnat és el punt 6 de I’article 1 LO 8/2000, de
reforma de I’article 8 LO 4/2000, en el que es condiciona I’exercici del dret d’associacié dels
estrangers a I’obtencié de I’autoritzacié d’estanca o residencia. EI Tribunal, recordant el seu
pronunciament STC 115/1987, resoldra en la mateixa direccié que amb el dret de reunio i
determinara els seus clars vincles amb la dignitat humana i al lliure desenvolupament de la
personalitat. Es per aix0 que, tot i els condicionaments addicionals que el legislador organic pot
imposar, en cap cas es pot negar el seu exercici als estrangers irregular. Aquesta manca de
respecte al contingut del dret d’associacié constitucionalment establert sera el que fara que el

TC declari la inconstitucionalitat del precepte.

L’altim dels drets laborals que la STC 236/2007 analitza és el dret a la lliure sindicaci6 (article
28.1 CE). La LO 8/2000, modificant I’article 11.1 LO 4/2000%, suprimira tota possibilitat
d’exercici d’aquest dret als estrangers que resideixin a Espanya en situacio d’irregularitat
administrativa, exigint-se de manera imprescindible I’autoritzacié que els permeti trobar-se o
residir legalment a Espanya. EI TC declara que el dret a la llibertat sindical i el contingut del
mateix constitucionalment declarat i interpretat conforme els Tractats Internacionals ratificats en

matéria de llibertat sindical®®, no requereix “la condici6 laboral del seu titular” (FJ 9).

Tal com estableix Ramos Quintana, la llibertat sindical no és un dret dels treballadors que
presten efectivament els seus serveis, sind que es vincula a les persones en la mesura en que
compren la dimensié d’aquelles que potencialment poden arribar o ja han estat treballadores
(2008, p. 45 i ss)?".

L’analisi que realitza el TC és el ja utilitzat en els drets anteriorment exposats, sent igual també
la consideracié del dret a la llibertat sindical com a inherent a la dignitat humana, amb la
conseqiient prohibicié de negacio als estrangers que es trobin en situacio irregular. Es important
la precisio que es realitza sobre la utilitat de tal dret com a “la defensa dels seus interessos, entre

els que pot trobar-se la regularitat de la seva situacid, tot i la irregularitat de la mateixa”.

8 Apartat 9 de I"article 1 LO 8/2000 de modificacié de I’article 11.1 LO 4/2000: Els estrangers tindran
dret a sindicar-se Iliurement o a afiliar-se a una organitzacio professional, en les mateixes condicions
que els treballadors espanyols, que podran exercir quan obtinguin autoritzacié d’estanca o residéncia.

% Tant la Declaracié Universal de Drets Humans (article 23), com el Pacte Internacional de Drets Civils i
Politics (article 22) proclamen el dret a fundar i afiliar-se a sindicats.

En I’ambit de la OIT, el Conveni 87 relatiu a la llibertat sindical reconeix a tots els treballadors, sense
distincio alguna i sense autoritzacié prévia, els drets de fundacio de sindicats i afiliacié als mateixos.
Espanya ratificaria el Conveni 87 el 20 d’abril de 1977.

8 Ramos Quintana, M. I. (2008). Els drets fonamentals laborals dels estrangers a Espanya: llibertat
sindical i vaga. Revista de Dret Social. n® 42.

36



W Sara Roura Vidal

Universitatd. Giron: Els drets laborals dels immigrants en la legislaci6 espanyola d’Estrangeria

Per ultim cal que tinguem en compte la formula particular per la que opta el TC per evitar el
buit legal que suposaria I’anul-lacio dels preceptes considerats inconstitucionals (FJ 17). Aixi,
considera el TC que declarar la nul-litat dels preceptes relatius al dret de reunio, associacio i
sindicacié conduiria a la denegacié de tals drets a tots els estrangers a Espanya, amb
independéncia de la seva situacio. Per tant, declara la inconstitucionalitat sense nul-litat i
encomana al legislador, “dins la seva llibertat de configuracié normativa”, que desenvolupi la
funcio que constitucionalment té encomanada, és a dir, estableixi les condicions d’exercici dels
drets de reunid, associacio i sindicacio per part dels estrangers sense autoritzacié d’estanca o

residéncia.

La STC 259/2007, de 19 de desembre, que resol recurs d’inconstitucionalitat 1640-2001
interposat per la Junta de Andalucia, realitza nou pronunciament sobre el dret a vaga (article
28.2 CE) dels estrangers en situacié administrativa irregular. Considera la Junta de Andalucia
que la nova redaccié que la LO 8/2000 dona a I’article 11.2 LO 4/2000% és contraria a la
Constitucié per considerar com a Unics titulars del dret a vaga als estrangers préviament
autoritzats per treballar. Cal tenir en compte que el dret a vaga esta configurat com un dret
fonamental exercible no Unicament per demanar la milloria estricta de condicions de feina a
I’empresa, sin6 també davant qualsevol instancia on els interessos del treballador com a grup

social en desavantatge hagin de ser atesos.

El TC, invocant directament instruments internacionals ratificats per Espanya en matéria de
vaga®, estima que la vaga és un dret subjectiu del treballador, estrictament lligat a la Iliure
sindicacid, que simultaniament es configura com un dret fonamental constitucionalment
consagrat. Es per aixd que ha de ser reconegut a tot aquell que presti serveis retribuits per
compte aliena i dins de I’ambit d’organitzacio o direccio d’una altra persona, independentment
de la situacio administrativa en la que es trobi. D’aquesta manera, recolzant el TC la teoria del
treballador en sentit material, s’estableix que no resulta constitucionalment admissible
I’exigencia de situacio de legalitat del treballador, tot i que tal requisit si que sigui exigible per

la celebracio valida dels contractes.

Per tot aix0, el TC proclama I’equiparacié en I’exercici del dret a vaga entre estrangers regulars
i irregulars i protegeix a tot treballador estranger que estigui efectivament treballant en el nostre
pais. A I’igual que la llibertat sindical, el dret a vaga podria ser exercit per la defensa dels

interessos, entre els que es pot trobar la regularitat de la seva situacid, tot i la irregularitat de la

8 Apartat 9 de I’article 1 LO 8/2000, de reforma de I’article 11.2 LO 4/2000: D’igual manera, quan
estiguin autoritzats a treballar, podran exercir el dret a vaga™.

8 EI Pacte Internacional de Drets Econdmics, Socials i Culturals (article 8.1) proclama el dret a vaga de
tots els treballadors per la defensa dels seus interessos: també la Carta Social Europea (article 6) proclama
el dret dels treballadors a utilitzar accions col-lectives en cas de conflicte d’interessos, inclosa la vaga.
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mateixa. A diferéncia del que succeeix amb els preceptes impugnats en la STC 236/2007, en

aquest cas es declara inconstitucional i nul el precepte.

Aquestes Senténcies®, tal com recullen Monereo Pérez i Triguero Martinez, han suposat
I’obertura a una nova linia social, clarament adequada a la concepcié dels drets i superadora de
I’anterior tendencia, comportant un durissim correctiu al legislador de la Llei d’Estrangeria. La
transcendental i rellevant circumstancia és que aquesta doctrina es veura aplicada en altres drets
diferents als estricament enjudiciats pel Tribunal Constitucional (2008, p. 6)°*, com podrien ser
els demés drets laborals basics: negociacid col-lectiva, adopcié de mesures de conflicte

col-lectiu i participacio en I’empresa.

7.1: L’adequacié de la nova doctrina social en I’tltima reforma LO 2/2009, d’11 de

desembre:

Després de més de 6 anys des de la Gltima reforma, era absoluta la necessitat de la seva
modificacio per adaptar-la al conjunt de canvis socials i economics succeits al nostre pais i en el
si de la Unio Europea. Un dels motius fonamentals de reforma va ser també I’ampliacié del
reconeixement - en titularitat i exercici — de drets als estrangers immigrants independentment a
la seva condicié i situacié administrativa, donant aixi resposta al mandat del Tribunal

Constitucional i la seva nova doctrina social sobre drets dels estrangers.

El nou marc legal tindra com a destinataris principals als estrangers immigrants que resideixen
al nostre pais de manera legal, amb les corresponents autoritzacions de residéncia i treball. En
un segon pla secundari trobem als estrangers en situacié irregular, doncs només se’ls
reconeixera I’accés als drets socials fonamentals que corresponen a tota persona pel fet de ser-
ho. Segueix I’esperit d’un sistema d’immigracié ordenat i amb fonament a les necessitats del
mercat de treball, on es dona importancia a la integracio dels estrangers, sempre que compleixin

amb els requisits administratius que el sistema requereix.

Els trets caracteristics del conjunt normatiu, tal com estableix Triguero Martinez, son la
canalitzacio legal dels fluxos i la lluita contra la immigracio il-legal, d’acord amb la politica
comunitaria i cooperant amb tercers paisos d’origen i transit de la immigracié; la millora de les

garanties dels drets fonamentals per tots els estrangers; la coordinacié de les Administracions

% En el mateix sentit les SSTC 260/2007, 261/2007, 262/2007, 263/2007, 264/2007 i 265/2007, totes
elles de 20 de novembre del 2007.

°' Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A. (2008). Repensar els drets socials fonamentals dels
estrangers. A proposit de les Senténcies del Tribunal Constitucional de 7 de novembre, nim. 236/2007.
Revista Relacions Laborals, (nim. 6 i 7).
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Publiques amb competéncia en la matéria i la coordinacié amb les Comunitats Autonomes en el

nou marc competencial construit amb les reformes dels Estatuts d’ Autonomia (2009, p. 6).%

Pel que ens és d’interés, en el Titol Primer apareixen les novetats que reflecteixen les reformes
imperatives ordenades per les SSTC 236 i 259/2007: el reconeixement de la titularitat i
I’exercici a totes les persones immigrants en igualtat de condicions que els espanyols
independentment de la seva condicié administrativa. En consonancia en reconeixen la titularitat
i I’exercici dels drets de reunid, manifestacio, associacid, sindicacié i vaga per tots els
estrangers; el dret a I’educacié obligatoria basica i gratuita a tots els estrangers fins a 18 anys; i

el dret a I’assisténcia juridica gratuita.

8: El dret al treball dels treballadors estrangers i les condicions del seu exercici®*:

Un cop estudiada I’evolucié normativa, mereix una especial atencié veure com la propia
legislacié d’estrangeria articula el dret al treball dels estrangers. Tractem el dret al treball de
manera diferenciada en aquest Gltim capitol per ser el primer dels drets laboral basics
contemplats a I’Estatut dels Treballadors i sobretot perque, tal i com veurem a continuacio, la
jurisprudéncia no reconeix als estrangers el dret al treball com a tal, sin6 el dret a exercir una
activitat remunerada, o dit d’una altra manera, el dret al treball autoritzat. Doblement important
el tracte per separat d’aquest dret, per ser el dret al treball, com a dret social, element essencial
per la consecuci6 d’una ciutadania social inclusiva que considera a tots els seus membres per

igual, més enlla de la seva condici6 personal, sexual o administrativa.

Aixi, el dret al treball s’hauria de comprendre com a dret social basic també pels immigrants,
gue principalment sén treballadors estrangers que, per la seva condicié especialment vulnerable,
necessiten d’una proteccié minima indispensable que els permeti mantenir la seva igualtat amb

la resta de persones en base al principi de justicia social i d’integracid.

El tractament per separat que fem del dret al treball també respon a la tendéncia jurisprudencial
relativa a no considerar el dret al treball com a dret inherent a la dignitat humana. A diferéncia

dels ja estudiats drets col-lectius de vaga i lliure sindicacié, no considera el Tribunal

% Triguero Martinez, L. A. La nova reforma de la Llei Organcia 4/2000 sobre drets i llibertat dels
estrangers i la seva integracio social: notes claus de la seva comprensio, Revista d’Estudis Juridics
9/2009 (Segona Epoca, 2009).

% De manera general veure Azén Vilas, F. V. [ca. 2003] La Condici6 d’estranger des del Dret Social:
Breus notes sobre la situacié actual dels estrangers no comunitaris sense autoritzacié administrativa per
treballar A Salinas Molina, F., Moliner Tamborero, G. (directors). La protecci6 dels drets fonamentals en
I’ordre social de I’Escola Judicial del Consell General del Poder Judicial. Madrid: CGPJ.
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Constitucional que el dret al treball mereixi el mateix emparament. Amb aixo volem dir que, tot
i els pronunciament anteriors del TC en els que s’establia que la manca d’autoritzacié per
treballar no pot entendre’s com a prohibicié absoluta d’accés al treball, tampoc es reconeix al
dret al treball I’estatus de dret sociolaboral fonamental que mereix. Sent el treball el vehicle
d’accés al benestar que suposa la situacio de legalitat de I’estranger, resulta paradoxal que no

sigui reconegut a tota persona, independentment de la seva condicid.

En la meva opinio, els mateixos arguments utilitzats pel TC en les SSTC 236 i 259 de 2007
podrien ser tils pel dret al treball, en el sentit de ser considerat inconstitucional tot precepte que

negui en absolut el seu exercici pels estrangers en situacio d’irregularitat.

El dret al treball com a tal esta reconegut a I’article 35 de la Constitucié Unicament pels
espanyols, quedant minvat el seu abast social i universal. De fet, la dimensi6 i abast del dret al
treball dels estrangers en la seva perspectiva constitucional ja van quedar delimitats en la
coneguda STC 107/1984, al establir que “una legislacié que exigeixi el requisit administratiu de
I"autoritzacio de residéncia per reconeixer la capacitat de celebrar validament contractes de
feina no s’oposa a la Constitucid”. Compartint opini6 amb Ramos Quintana, amb el citat
pronunciament, el legislador va fer un s excessiu de la seva llibertat al modelar I’exercici d’un
dret fonamental en funcié de la nacionalitat dels individus, introduint tractaments desiguals
entre espanyols i estrangers (2009, p. 354)*. D’aquesta manera, a diferéncia del dret a vaga i a
la lliure sindicacio, el dret al treball segueix sense observar-se en pla d’igualtat entre estrangers i

espanyols.

En la legislacio laboral, enquadrem el dret al treball dins el ventall drets laborals basics dels
treballadors recollits a I’article 4 de I’Estatut dels Treballadors®™. Els drets basics que recull

aquest article, juntament amb I’article 5 relatiu als deures laborals, conformen I’estatut juridico

% Ramos Quintana, M. (2009). El dret al treball i els drets en matéria de Seguretat Social. A Els drets
dels immigrants a Espanya. Madrid: Tirant lo Blanch.

% Article 4.1: Els treballadors tenen com a drets basics, amb el contingut i abast que per cada un d’ells es
disposi en la seva normativa especifica: a) Treball i lliure eleccid de professio i ofici. b) Lliure sindicacié.
¢) Negociacié col-lectiva. d) Adopciéo de mesures de conflicte col-lectiu. €) Vaga. f) Reunid. g)
Informacio, consulta i participacié en I’empresa. 2: En la relacio de treball, els treballadors tenen dret: a)
A I’ocupacit efectiva. b) A la promocid i formacié professional en el treball, inclosa la dirigida a la seva
adaptacioé a les modificacions operades en el lloc de treball, aixi com al desenvolupament de plans i
accions formatives tendents a afavorir la seva major ocupabilitat. ¢) A no ser discriminats directa o
indirectament per la feina, o un cop ocupats, per raons de sexe, estat civil, edat dins dels limits marcats
per la llei, origen racial o étnic, condicié social, religié o conviccions, idees politiques, orientaci6 sexual,
afiliacié o no a un sindicat, aixi com per rad de llengua, dins de I’Estat Espanyol. Tampoc podran ser
discriminats per rad de discapacitat, sempre que es trobin en condicions d’aptitud per desenvolupar el
treball. d) A la seva integritat fisica i a una adequada politica de seguretat i higiene. €) Al respecte a la
seva intimitat i a la consideracio deguda a la seva dignitat, compresa la proteccié davant I’assetjament
per raé d’origen racial o étnic, religié o conviccions, discapacitat, edat o orientacié sexual, i davant
I’assetjament sexual i I’assetjament per raé de sexe. f) A la percepcié puntual de la remuneraci6 pactada
o legalment establerta. g) A I’exercici individual de les accions derivades del seu contracte de feina. h) A
quants altres es derivin especificament del contracte de treball.
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laboral basic els treballadors. Del nostre interes és Unicament I’article quart, que recull els drets
minims i indispensables que pertanyen a la persona que tingui la consideracio de treballadora,

sense establir cap distincid entre treballadors nacionals, estrangers o comunitaris.

L article 4 ET distingeix dos grups destacats de drets que separa en els seus dos apartats: El
primer grup fa referencia a un conjunt de drets, de caracter col-lectiu la majoria d’ells, ordenats
com una llista tancada que el propi Estatut fa remetre a la seva especifica normativa; el segon
grup esta format per drets individuals en la relaci6 laboral i en forma de llista oberta. Els drets
del primer grup, com el dret al treball, lliure sindicaci6, vaga o reunio, es troben regulats
expressament en la Llei d’Estrangeria, que en regula detalladament el seu abast i contingut. En
canvi, cap dels drets laborals del segon grup es troba mencionat en la citada Llei donat que, al
tractar-se de drets laborals individuals dins la relacié laboral, es pressuposa la validesa en la
celebracié del contracte, és a dir, que I’estranger disposa de la corresponent autoritzacié
administrativa per treballar. Aixi, s’entén la total equiparaci6 amb els drets laborals de

treballadors nacionals.

Com s’ha expressat, la consideracio del dret al treball com a dret de configuracio legal fa que es
remeti el seu desenvolupament a la Llei d’Estrangeria. L’article 10 de la LO 4/2000, sota el
discutible titol del dret al treball dels estrangers, és el que proclama el dret dels estrangers a
exercir una activitat remunerada per compte propia o aliena, aixi com I’accés al Sistema de la
Seguretat Social. Les condicions per exercir qualsevol activitat laboral venen concretades en el
Capitol 111 del Titol 11, relatiu al permis de treball i els régims especials. La principal idea que
hem d’extreure és el principi d’equiparacié laboral entre nacionals i estrangers autoritzats per

treballar, és a dir, que disposen de la corresponent autoritzacio per treballar.

L’article 33 és el que estableix la necessitat d’autoritzacié administrativa per treballar o permis
de treball®® de que han de disposar els estrangers majors de 16 anys que vulguin exercir
qualsevol activitat lucrativa laboral o professional a Espanya. L’ esperit de I’article en totes les

seves reformes és establir, en el seu apartat primer, els requisits per treballar als estrangers.

Quant a I’apartat primer de I’article 33, en la seva redaccid inicial, estableix la necessitat
d’obtenir una autoritzacié administrativa per treballar o permis de treball per exercir qualsevol
activitat laboral. En la nova redaccié de la LO 8/2000, de 22 de desembre, es renumera a
I’article 36, i es disposa que el requisit d’autoritzacié administrativa per treballar s’ha d’obtenir
“ademés del permis de residéncia o autoritzaci6 d’estanca”. Es a dir, que per realitzar activitat

laborals, els estrangers han de disposar de permis de residéncia i autoritzacio per treballar.

% |_a referencia “permis de treballar” ja no s’utilitzara més en les segiients Reformes de la llei. Doncs, des
del punt de vista técnic, equival a “autoritzacio administrativa per treballar”.
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En la posterior redaccié de la LO 14/2003, de 20 de novembre, s’elimina el requisit previ
d’autoritzacié de residéncia i s’estipula Unicament que “precisaran de la corresponent
autoritzacié administrativa previa per treballar”. En aquest nou articulat trobem dues
modificacions de contingut i gramaticals importants: en primer lloc, els treballadors estrangers
ja no “hauran d’obtenir” sindé que tan sols “precisaran” de [|’autoritzacio, clarificant
definitivament la distribuci6 de responsabilitat personal entre treballador i empresari per la no
obtencio6 d’autoritzaci6. En segon lloc, s’introdueix I’adjectiu “prévia”, fent referéncia clara als

requisits que s’exigeixen a I’empresari per contractar a I’estranger.

Finalment, en la LO 2/2009, d’11 de desembre, es tornen a unificar les autoritzacions d’estanca i
treball, establint que els treballadors estrangers “precisaran, per exercir qualsevol activitat
lucrativa, laboral o professional, de la corresponent autoritzacié administrativa prévia per

residir i treballar”.

Un cop estudiada les especificitats i tecnicismes de la normativa podem concloure que I’article
10 de la Llei d’Estrangeria no és equiparable a I’article 35 de la Constitucié Espanyola, és a dir,
no estableix un dret social al treball pels estrangers. A diferéncia del reconeixement que la
Constitucio6 fa d’un dret al treball universal pels espanyols, la Llei d’Estrangeria supedita el seu
gaudi al compliment d’uns determinats requisits com son I’autoritzacié de treball i residencia.
Es necessari també precisar que tampoc existeix una efectiva igualtat en I’accés al treball degut
a que el requisit previ per la concessié de I’autoritzacidé de treball és la situacié nacional
d’ocupacid. Per tant, com estableix Mendoza Navas, hem de diferenciar clarament dos moments
respecte el dret al treball dels estrangers: En primer lloc, el moment d’accedir a la feina, que
estara condicionat al compliment d’uns determinats requisits administratius i a la situacio
nacional d’ocupacié. En segon lloc, si aquests es compleixen, s’accedira al mercat laboral o es
gaudiran de les condicions laborals en plena igualtat i equiparacié amb els espanyols®” (2005,
p.77).

Quan parlem de la subjecci6 a la situacié nacional d’ocupacié ens referim a que la practica
totalitat dels immigrants que vulguin accedir per primera vegada a un lloc de feina a Espanya ho
hauran de fer en aquells sectors i activitats pels que s’ha demostrat que no hi ha demanda de
feina que pugui ser coberta per espanyols, residents legals o ciutadans de la Unié Europea.
D’aquesta manera, les autoritzacions temporals de residéncia i treball s’atorguen per una feina i

ambit geografica concret, on es demanda la feina que I’estranger sol-licita.

” Mendoza Navas, N. (2005). Evolucié dels drets socials en les lleis d’estrangeria: Estudis sobre
estrangeria.
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A nivell internacional, el dret al treball esta reconegut a diferents Pactes i Convenis ratificats per
Espanya, entre els que podem destacar: El pacte Internacional de Drets Economics, Socials i
Culturals de 1966 (Els Estats part reconeixen el dret a treballar que compren el dret de tota
persona a tenir la oportunitat de guanyar-se la vida mitjancant un treball lliurement escollit o
acceptat i es prendran les mesures necessaries per garantir aquest dret); també la Declaracid
Universal de Drets Humans de 1948 proclama que tota persona té dret al treball, a la lliure
eleccié de la seva feina, a condicions equitatives i satisfactories de treball i a la proteccid
contra I’atur. D’aquesta manera, les restriccions del dret al treball en la Llei d’Estrangeria
espanyola podrien considerar-se com una extralimitacid i vulneracio dels Tractats ratificats per

Espanya.

8.1: EIl treball com a mitja d’integracio: Les figures de I’arrelament laboral i

social:

Seguint amb I’analisi del dret al treball dels estrangers, volem fer referéncia a la nova figura de
I’arrelament laboral com a mostra de la importancia del treball com a element d’integracié. El
concepte d’arrelament laboral va anar perfilant-se jurisprudencialment com la possibilitat de que
I’estranger pogués optar de manera excepcional a la situacié de residencia legal si aconseguia
acreditar una serie de requisits d’estanca i economics de subsistencia. No seria fins la reforma
introduida per la LO 8/2000 que es faria menci6 expressa de tal figura en I'article 31.4, al
establir-se la possibilitat d’aconseguir un permis de residéncia temporal quan s’acredités una

situaci6 d’arrelament establerta reglamentariament.

Per situar-nos, aquestes vies d’obtenci6 de residencia son considerades com a excepcionals, és a
dir, es recorrer a elles quan no s’ha pogut obtenir la residencia mitjancant el régim ordinari o
comu. El régim d’autoritzacions que permeten la residencia temporal i el treball a Espanya pels
estrangers es recullen a I’article 45 del RELOE®, perd pel nostre estudi només ens interessa el

régim general predilecte:

L autoritzacio de residencia temporal i treball de compte aliena (articles 62 a 72 RELOE):

S’articula com el régim general predilecte i més utilitzat a la practica. Pel que ens és d’interes,

% El Régim General conviu amb altres Régims recollits a la normativa: La residéncia temporal no
lucrativa (art 46 a 51 RELOE); La residéncia temporal per reagrupament familiar (art 52 a 61 RELOE);
La residéncia temporal i autoritzacié de treball per la investigacié (art 73 a 84 RELOE); La residéncia
temporal i autoritzacié per treball altament qualificat (art. 85 a 96 RELOE); La residéncia temporal i de
treball per compte aliena de duracié determinada (art 97 a 102 RELOE); La residéncia temporal i de
treball per compte propi (art 103 a 109 RELOE); La residéncia temporal i treball en el marc de
prestacions transnacional de serveis (art 110 a 116 RELOE) i la residéncia temporal amb excepcié de
I’autoritzaci6 de treball (art. 117 a 119 RELOE).
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es subordina a la situacié nacional d’ocupaci6 i es limitara a un ambit geografic provincial i a
una ocupacio. Per la seva concessi0 serd necessari que l’estranger no es trobi en situacid
irregular a Espanya i que no tingui antecedents penals, a I’hora, I’empresari haura de presentar
un contracte de feina firmat per ell mateix i el treballador, i assegurar al treballador “una
activitat continuada durant el periode de vigéncia de I’autoritzaci6” a la vegada que mitjans

economics suficients per fer front a les obligacions assumides al contracte.
L’autoritzacio inicial tindra 1 any de duracié renovable fins a dues vegades més per 2 anys.

El Régim General pot identificar-se com I’estructura basica vigent del sistema migratori, aixo
és, la contractacié d’origen que permeti ordenar i canalitzar els fluxos migratoris i prioritzar als
ciutadans de determinats paisos amb els que Espanya té acords, sempre sota la condici6 de la
situaci6 nacional d’ocupacio. En canvi, les autoritzacions d’arrelament laboral, social i familiar
s6n suposits singulars i d’abast estrictament individual que s’estructuren com a clares
excepcions al Régim General®.

Actualment trobem les figures d’arrelament laboral i social en I’article 124 del Reial Decret
557/2011, de 20 d’abril, pel que s’aprova el Reglament de Llei Organica 4/2000, sobre drets i
llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integraci6 social, després de la reforma introduida
per Llei Organica 2/2009, en endavant RELOE. S’estableix que es podra concedir la residéncia
temporal per raons d’arrelament laboral quan s’acrediti estanca continuada a Espanya durant un
periode no inferior a dos anys, es demostri I’existéncia de relacions laborals de duracié minima
de 6 mesos, aixi com abséncia d’antecedents penals. Aquesta relacié laboral podra provar-se
mitjancant resolucio judicial que la reconegui (a través de la denuncia a I’empresari per part del
propi treballador en situacid irregular), o resolucié administrativa que confirmi I’acta
d’Inspeccié de Treball i Seguretat Social (hipotétic cas que es realitzés una Inspeccidé de
Treball).

L’arrelament laboral va entrar vigor I’any 2005, pocs anys després de que quedés superada la
teoria de la nul-litat de contracte celebrat amb un treballador en situacid irregular. Ambdds
regulacions pretenen donar resposta a la tan desprotegida situacié del treballador estranger que
es troba efectivament treballant sense autoritzacié administrativa, per tal que pugui regularitzar
la seva situacid. Tot i la possibilitat que la llei contempla pels estrangers “sense papers”, a la

practica, resulta molt complicat evitar la seva exclusié degut a la pressid i por que pateixen a

% Les demés autoritzacions de residéncia temporal per circumstancies excepcionals es troben recollides a
I’article 123 RELOE i s6n: La residéncia habitual per raons de proteccié internacional (article 125
RELOE); La residéncia habitual per raons humanitaries (article 126 RELOE); La residéncia habitual per
circumstancies excepcionals de col-laboracié amb les autoritats, seguretat nacional o interés public
(article 127 i ss).

L’article 131 RELOE recull el regim concret de la residencia temporal i treball per circumstancies
excepcionals de dones victimes de la violéncia de génere.
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I’hora de denunciar a I’empresari i a la dificultat probatoria d’acreditar que han estat

efectivament treballant, quan no hi ha cap contracte firmat que aixi ho disposi.

Quant a la figura d’arrelament social, es contempla en els casos en que I’estranger acrediti
estanca continuada a Espanya durant un periode minim de tres anys, abséncia d’antecedents

penals i compti amb un contracte de treball per periode no inferior a un any.

Hem de tenir em compte que I’arrelament laboral seria la Unica opcid de la que eventualment
disposarien els treballadors estrangers irregulars per tal de regularitzar la seva situacié. Com ja
sabem, I’article 53.1 de la Llei d’Estrangeria considera com a falta greu treballar sense les
pertinents autoritzacio, amb la corresponent sancié economica. Perd més rellevant és la possible
commutacio d’aquesta multa en I’expulsio del territori espanyol, tal com estableix I’article 242
del RD 557/2011.

8.2: El principi d’equiparacio laboral i la problematica del fenomen de la

irregularitat sobrevinguda:

Un cop analitzat en el capitol anterior la situacio laboral del treballador estranger en situacio
irregular i les vies per legalitzar la seva situacio, procedim ara a estudiar si, tal com es proclama
a I’article 10 de la Llei d’Estrangeria, existeix una equiparacio real en materia de dret al treball i
drets laborals entre treballadors nacionals i estrangers en situacid de regularitat. Segons
I’articulat de la Llei, i si es compleixen els requisits administratius necessaris, el principi
d’equiparacié laboral resulta clar, almenys, en teoria. Ara bé, tal com examinen Alfonso
Mellado i Fabregat Monfort, la casuistica ens ensenya que la questié no resulta tan clara si

estudiem separadament les concretes contractacions de treballadors estrangers (p. 3 a 8)*%.

Per veure els concrets contractes hem de diferenciar entre els contractes indefinits i els
contractes temporals (article 15 de I’Estatut dels Treballadors). Els contractes indefinits son
aquells de duracié il-limitada en el temps que, per la seva estabilitat i millor qualitat, sén el
preferit per la majoria de treballadors. Es el seu caracter de no temporalitat el que justament fa
gairebé impossible la seva compaginacié amb la situacié dels estrangers en situacio regular
durant els primers anys en territori espanyol, doncs la seva autoritzacio de residéncia temporal i
treball per compte aliena es concedeix de manera limitada en el temps: per un any de duracio

(article 62 RD 557/2011). L’autoritzacié és renovable en dues ocasions per dos anys més

190 Fabregat Monfort, G., Alfonso Mellado, C. L. [ca. 2007]. La situaci6 juridico laboral dels estrangers
segons la legislacio espanyola.
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(article 71 RD 557/2011). Després d’aquests 5 anys de residencia legal i continuada en territori

espanyol, es concedeix I’autoritzacié de manera permanent (art. 147 RD 557/2011)*".

Aix0, en cap cas significa que no es pugui contractar un treballador estranger amb autoritzacié
temporal mitjancant un contracte indefinit, possibilitat totalment apta des del punt de vista
juridic. Ara, sociologicament seria dificil que succeis tenint en compte que I’empresari no
tindria la certesa de si al seu treballador se li renovaria o no I’autoritzacié de treball. En el cas
que efectivament es decidis contractar al treballador estranger mitjancant contracte indefinit i,
durant la vigencia d’aquest, no se li renovés I’autoritzacio, la situacié es reconduiria cap a
I’acomiadament objectiu procedent, en base a la causa prevista a I’article 52.1 a) E.T:
incapacitat sobrevinguda del treballador. En base a aix0, I’empresari hauria d’abonar al
treballador la corresponent indemnitzaci6 de 20 dies de salari per any de feina, amb el maxim de
12 mensualitats (art. 53.1 b). A més a més, agquest acomiadament requereix 30 dies de preavis
que, en cas de no complir-se, hauran d’abonar-se economicament per part de I’empresari.
Resultaria del tot il-ldgic que I’empresari hagués d’abonar els dies de preavis que no ha
complert, si realment desconeixia la no renovacié de I’autoritzacio del treballador en aquests 30

dies d’antelacio que se li exigeixen.

La solucié a aquesta problematica en la que es troba I’empresari a I’hora de contractar un
treballador estranger amb autoritzacié temporal és pactant com a clausula resolutoria de
contracte la no renovacio de I’autoritzacié. De no establir tal clausula, es produeix una situacid
il-logica i juridicament perjudicial per I’empresari, a I’hora que afecta negativament a la
contractacid d’estrangers, doncs existeix el risc de que es produeixi una desincentivacion de la

seva contractacio pels costos que aquesta podria generar.

Es en aquest context en el que podem enquadrar el concepte d’irregularitat sobrevinguda, entesa
com la situacio en la que es troba un estranger que, sent titular d’una autoritzaci6 de residéncia
temporal o de residencia i treball temporal, per alguna ra6 no pot renovar-la (ja sigui la primera
renovacio, la segona, o la que directament atorga la residéncia de Ilarga duracié). Entre les raons
trobem: En autoritzacions per reagrupament familiar, no acreditar mitjans economics suficients
del familiar; En autoritzacions per arrelament, no acreditar un periode de 6 mesos de cotitzacio
dins I’any de vigéncia del permis; En autoritzacions de residéncia i treball, no haver complert
els periodes de cotitzaci6 o no estar donat d’alta en el Régim de la Seguretat Social

corresponent.

' Monograficament veure Escudero Rodriguez, R. (2010) (coord.). Claus legislatives en matéria

d’immigracio i problematica de les vies d’accés al mercat de treball per compte aliena. A Immigraci6 i
mobilitat dels treballadors. Madrid: La Ley. (p. 369 a 428).
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La irregularitat sobrevinguda s’origina per la rigidesa del propi sistema d’autoritzacions i perque
aquest no atén adequadament les exigéncies propies del funcionament del mercat de treball i la
dinamica de les relacions de treball. Per entendre-ho, utilitzem el ja estudiat régim general de
I’autoritzacié de residéncia temporal i treball per compte aliena. Per la concessié d’aquesta
autoritzacid inicial, se li atribueix a I’empresari un paper de garant de la regularitat de residencia
del treballador al exigir-se que “es garanteixi al treballador una activitat continuada durant el
periode de vigencia de I’autoritzacio per residir i treballar”, cosa que el propi empresari potser
no esta en condicions d’assegurar. Questié important: que succeiria davant I’extincié del
contracte decidida unilateralment per I’empresari, i encara més, davant I’acomiadament

procedent?

A lo anterior hem d’afegir la complexitat de les renovacions de les autoritzacions temporals
inicials (article 71 RELOE): En primer lloc, s’ha de tramitar amb 60 dies d’antelacié a
I’expiracio de la seva vigéncia; En segon lloc s’haura d’acreditar continuitat del contracte inicial
o0 acreditar la realitzacié habitual de I’activitat per la que va ser concedida I’autoritzacio inicial
durant un minim de 6 mesos per any, havent de presentar en tals casos: a) contracte amb el nou

empresari o b) nova oferta de feina.

Si no s’han aconseguit treballar els 6 mesos requerits dins I’any d’autoritzacio, el permis també
sera susceptible de renovacio si s’han treballat 3 mesos sempre i quan a) la interrupci6 laboral
sigui per causes alienes a la voluntat del treballador, b) I’estranger figuri com a demandant de

feina i ¢) es presenti un contracte de treball en vigor.

Al marge d’altres causes de renovacio (perceptors de prestacions d’atur o economiques
assistencials) la veritat és que el regim resulta rigid i poc integrador i facilitador de la situacié de
legalitat. Sembla clar que aquest enduriment de les condicions d’accés a les autoritzacions
inicials i renovacions d’aquestes responen a la por generalitzada de que els immigrants no
retornin als seus paisos i passin a augmentar la poblacié resident i les despeses en matéria de
Seguretat Social que aixd comportaria.

Es important mencionar, i tornant a I’ambit dels contractes indefinits, que el Reial Decret Llei
5/2006, de 9 de juny, per a la millora del creixement i I’ocupacié fa referéncia als estrangers
com a col-lectiu susceptible de les mesures de foment de I’ocupacio, i ho fa bonificant tant la
seva contractacio indefinida com temporal. Ara bé, és una mesura aplicable només als
estrangers que es trobin en situacié d’exclusié social, és a dir, a les persones que no puguin
accedir a les prestacions de rentes minimes d’insercié per falta de compliment dels periodes de
residéncia establerts.
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Per la seva banda, els contractes temporals sén la forma més comuna de contractacio de
treballadors estrangers. Els tipus de contractes temporals que poden utilitzar-se per I’empresari
per contractar treballadors estrangers son els mateixos en relacié als espanyols, sense gaires
especificitats: Contracte d’obra o servei, eventual per circumstancies de la produccio,
d’interinitat, de relleu i, en Gltim lloc, formatiu. Cal mencionar que en aquest tipus de contractes
també podriem trobar-nos amb la problematica de la irregularitat sobrevinguda donada la

limitacio temporal de les autoritzacions en relacio a la duracio del contracte.

Al parlar de contractes temporals és important fer una breu precisié sobre la prestacio de serveis
a temps parcial. Aixi doncs, si bé és cert que els treballadors estrangers poden, al igual que els
nacionals, ocupar llocs de feina a temps parcial, no és menys cert que aixo els podria comportar
problemes a I’hora de renovar les seves autoritzacions. De fet, Iarticle 64.3 RD 557/2011, quan
es refereix a la denegacio de les autoritzacions de residéncia i treball per compte aliena senyala
que “en el cas que la contractacio6 fos a temps parcial, la retribuci6 haura de ser igual o superior
al Salari Minim Interprofessional per la jornada completa i en comput anual”. Per tant, tot i no
estar prohibida la contractaci6 a temps parcial, si no comporta suficients ingressos, és
juridicament problematica i poc desitjada pel treballador estranger, doncs pot comportar la no
renovacio de la seva autoritzacio de treball. Amb aquests restrictius i poc integradors requisits la
Ilei pretén garantir una certa seguretat economica fixant uns minims recursos economics per
viure dignament. Tot i aixi, el que queda clar és el doble perjudici que patira el treballador en
concret que, cobrant un salari inferior a I’establert legalment, també veura frustrades les seves

intencions de renovacio de I’autoritzacio.
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9. Conclusions:

1. El gran nombre de normativa internacional sobre drets dels treballadors migrants demostra la
falta de compromis dels Estats en la consecucié d’un estandard minim de drets que garanteixin
una vida digna als treballadors en els paisos d’acollida. Destaquem el caracter innovador de
I’ICRMW i la seva voluntat politica de traslladar I’esperit de la Declaracié Universal dels Drets
Humans a totes les persones migrants i les seves families. Tot i aixi, la seva falta de ratificacio
demostra un cop meés, com és usual en el Dret Internacional, que els Estats encara no estan

disposats a cedir la seva sobirania estatal en matéria d’estrangeria.

D’aquesta manera, podem afirmar gairebé del tot que la politica migratoria espanyola Gnicament
ha de respondre davant les directrius de la Unid Europea. Les principals estratégies d’aquesta
son el control i I’ordre dels fluxos migratoris, intentant sempre que aquests es produeixin de
manera regular amb la corresponent autoritzacio de residéncia i treball. Aixo respon al caracter
fonamentalment economic de la Unié, que només concep la immigracié laboral des de la
perspectiva mercantil, sense prendre mesures adients a la creixent magnitud de la immigracio

irregular.

Un exemple de la poc inclusiva ciutadania europea és la restriccio del dret de circulacié i
residéncia dels treballadors estrangers en el si de la Unié. Ens referim a que un treballador
estranger, autoritzat per treballar en un Estat Membre, no podra desplagar-se a un altre Estat

Membre per realitzar activitat laboral o residir, doncs té limitada aquesta llibertat fonamental.

2. El caracter Social de I’Estat espanyol hauria de promoure politiques migratories que
contribuissin a la realitzacio plena de tots els seus ciutadans, posant émfasi en els drets social i,
especialment, per tenir la immigraci6 aquest caracter, en els drets laborals. La Llei
d’Estrangeria, tot i no ser especificament regulativa del regim laboral, hauria de contemplar tot
el conjunt de drets sociolaborals elementals de I'immigrant, i no només limitar-se a mencionar
els drets de vaga i lliure sindicacio. Considero, que donades les especificitats del treballador
estranger i la limitacidé temporal de la seva autoritzacio, resulta insuficient la simple proclamaci6
d’equiparacio de drets laborals amb els nacionals. Aixo en base a dos motius fonamentals: Els
clars desavantatges dels treballadors migrants en el mercat laboral, donada la incertesa del régim
de renovacions, i el tracte diferenciat que tot col-lectiu protegit mereix en virtut del principi

d’igualtat.

Recordem que la principal caracteristica de la immigracio és la laboralitat, de manera que una
Llei d’Estrangeria que no contempli tots els drets laborals dels estrangers no pot ser considerada

com a integradora.
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3. La divisio de drets en tres blocs, conforme la ja superada doctrina tradicional del Tribunal
Constitucional (drets de tots, drets de configuracio legal i drets politics només dels nacionals),
va suposar que el legislador organic s’excedis en la seva labor i restringis I’exercici de certs
drets laborals fonamentals dels estrangers a la vigéncia de les seves autoritzacions
administratives. Sota aquesta linia jurisprudencial, els drets laborals s’han remés al legislador

organic i han estat condicionats a la situacié administrativa del treballador.

La prohibici6é absoluta en I’exercici dels drets de vaga i lliure sindicacié que la LO 8/2000
imposava als estrangers en situacio irregular a Espanya, va ser declarada inconstitucional a
través de les SSTC 236 i 259 del 2007. A través d’aquestes senténcies, el Tribunal
Constitucional assentaria les bases de la nova doctrina social actual, establint que no és possible
limitar els drets que son inherents a la persona i a la seva dignitat, i que li pertanyen tant en

titularitat com en exercici.

Junt amb la declaracié d’inconstitucionalitat de qualsevol precepte que negui I’exercici de drets
laborals fonamentals, adquireix una especial rellevancia pels demés drets recollits a I’article 4
de I’Estatut dels Treballadors, la nova redaccié de I’article 36.6 de la Llei d’Estrangeria.
Conforme aquest precepte, s’atorgara total efectivitat al conjunt de drets laborals — els propis de
la relacié laboral i els derivats d’ella — originats amb el contracte de feina, ja que se’n
presumira la total validesa per més que el treballador estranger es trobi en situacié

administrativa irregular.

En conseqliéncia, els drets laborals individuals i col-lectius establerts a I’article 4 ET sén
d’aplicacié (tant en titularitat com en exercici) als treballadors estrangers, més enlla de la seva
condici6 administrativa. EI que pretén la legislaci6 és garantir un estatut juridic, laboral i social
minim inherent a tota persona, independentment de la situacié en la que es trobi en el nostre

pais.

Aixi, la responsabilitat de la contractacié fraudulenta es trasllada directament a I’empresari,
sense perjudici de la falta greu en la que estaria incorrent el treballador indocumentat. Aquesta
presumpcié de validesa troba la seva base legal en el propi Estatut dels Treballadors, dirigit a

tota persona que tingui la consideracio de treballadora sense més condicionants.

4. Per determinar I’abast dels drets laborals recollits a I’article 4 de I’Estatut dels Treballadors
per part dels estrangers, resulta indispensable diferenciar dos moments: I’accés i dret al treball i

les condicions d’aquest.

El dret al treball, com a dret laboral fonamental i valedor dels demés drets laborals, és el primer
dels drets que enuncia la llista de I’article 4 ET. Tot i aixi, el seu exercici per part dels

estrangers troba importants limitacions que ens porten a guestionar-nos si s’esta respectant el
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seu contingut essencial com a dret inherent a la dignitat humana. Ens referim a que, tot i ser els
arguments utilitzats en les SSTC 236 i 259 del 2007 (dret de vaga i lliure sindicacio) totalment
traslladables al dret al treball, com a dret laboral basic, aquest es veu limitat a les necessitats que
presenti el mercat de treball i a estar en possessio de la corresponent autoritzacié administrativa.
En la meva opinid, aquest fet constitueix una discriminacié encoberta per rad de nacionalitat
degut a que només s’ocupa als treballadors estrangers quan ja ha quedat comprovat que els
nacionals no han volgut ocupar tals llocs de feina, en comptes d’atendre als criteris de

capacitacio o merit.

Igual passa amb altres drets socials basics de naturalesa col-lectiva dels treballadors que no
venen expressament citats en la Llei d’Estrangera, com sén el dret de reuni6 en el seu sentit
laboral, el dret a la negociacié col-lectiva o el dret de participaci6 en I’empresa. Davant aquesta
situacid, de nou, operaria I’article 36.3 de la Llei d’Estrangeria pels treballadors en sentit

material.

5. Un cop el treballador estranger esta treballant, regeix una total equiparacio en les condicions
de feina i drets laborals. Per la simple consideracié de treballador, sera beneficiari de tots els
drets laborals compresos a I’article 4 ET, també els del seu apartat segon (els propis de relacié

contractual), tot i que no es faci mencid expressa d’ells en la Llei d’Estrangeria.

Tot i I'aparent equiparacié de drets, hem de tenir en compte la problematica entorn a la
irregularitat sobrevinguda, entesa com la situacio en la que es troba un estranger que, sent titular
d’una autoritzacié de residéncia i/o treball temporal, per alguna rad, no pot renovar-la. Aquest
fenomen comporta una gran inseguretat al treballador estranger, que haura de complir uns
requisits molt rigids (continuitat del contracte de feina inicial o nova oferta de feina) i en uns
terminis mol estrictes (60 dies abans de I’expiracié de la vigéncia de I’anterior autoritzacié).
També situa a I’empresari en una injusta posicié de garant de la situacié de regularitat del seu
treballador, i no el protegeix davant la possibilitat de que al treballador no se li renovi
I’autoritzacié quan encara és vigent el contracte de feina que els vincula. Si aixd succeis,
I’empresari hauria de fer front a una indemnitzacié per acomiadament objectiu, en base a la

causa prevista a I’article 52.1 a) ET: incapacitat sobrevinguda del treballador.

En el tan poc estable mercat laboral espanyol, una forma de combatre el creixent problema
entorn a la irregularitat sobrevinguda seria que la propia llei reconegués un marge de temps
d’aproximadament 6 mesos perqué el treballador estranger pogués buscar un nou lloc de feina
que li permetés renovar la seva autoritzacio. Potser també seria més adient que les
autoritzacions de residéncia i treball temporal es concedissin, com a minim, pel temps de
duracié del contracte. D’aquesta manera, es podria accedir directament a la residéencia
permanent si el contracte de feina del treballador estranger fos indefinit, o es podria atorgar
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directament una autoritzacié inicial o renovada pel temps que durés el contracte temporal, sense

que obligatoriament hagués de ser d’1 any, renovable dos cops per 2 anys mes.

6. Amb tot aix0, no podem perdre de vista la gran quantitat de treballadors estrangers que estan
realitzant activitats laborals de manera irregular a Espanya i els mecanisme que la llei articula
per tal regularitzar la seva situaci6. Ens estem referint als introduits reglamentariament

arrelament laboral i social, que sén vies excepcionals d’obtencié de residencia temporal.

La llei estableix que es podra aconseguir la residencia per arrelament laboral quan s’acrediti
estanca continuada a Espanya durant un periode no inferior a 2 anys i es demostri I’existéncia de
relacions laborals duran almenys 6 mesos. Aquesta relacio laboral podra provar-se mitjancant
resolucio judicial que la reconegui (a través de dendncia a I’empresari), o resolucio
administrativa que confirmi I’acta d’Inspeccié de Treball (hipotétic cas que es realitzés una

Inspeccio de Treball).

Pel que fa a I’arrelament social, es contempla en els casos que I’estranger acrediti estanca
continuada a Espanya durant un periode minim de 3 anys i compti amb un contracte de treball

de duracio no inferior a 1 any.

Hem de tenir en compte que aquestes figures serien la Unica opci6é de la que eventualment
disposarien els treballadors estrangers en situacié irregular per tal de regularitzar la seva
situacié. Com ja sabem, la Llei d’Estrangeria considera falta greu treballar sense les pertinents
autoritzacions, perd0 més rellevant és la possible commutacié de la sancié economica en

I’expulsi6 del territori espanyol.

L’ arrelament laboral i social no sén procediments molt utilitzats a la practica pels treballadors
estrangers irregulars degut a diferents motius: el propi desconeixement, la gran quantitat de
tramits burocratics que requereixen, la por a interposar dendncia contra I’empresari i la pressio
dels demés treballadors que es troben en la mateixa situacid, aixi com la dificultat probatoria
d’acreditar la relacid laboral.

7. Ja per finalitzar, tot i els pronunciaments del Tribunal Consitucional i I’augment gradual en el
reconeixement de drets laborals als estrangers, segueix sent precisa una reforma en la legislacio
que tingui en compte la situacié de vulnerabilitat del treballador estranger i el seu projecte vital,
que tracti el treball com a rol central i mitja integrador i que adapti els requisits administratius
de les autoritzacions a la realitat del mercat laboral. Junt amb la legislacid, son necessaries
politiques d’estrangeria que s’allunyin de la classica distincio entre nacional i estranger i apostin

per I’assoliment d’una ciutadania social i inclusiva.
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