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1. Introduccié

Afrontar la questié dels drets socials dels emigrants és endinsar-se en un camp de contradiccions que no fa sind
incrementar-se amb la pressio a qué els sotmeten les circumstancies actuals. Aquestes ens recorden que els drets
socials configuren un espai constitucional minoritzat, afectats per la seva vinculacié amb el mercat,' que
n’augmenta la dimensié conflictual. A més, actuen sobre un subjecte especialment débil, la qual cosa
aprofundeix encara més, en aquest cas, el seu estatus juridic subordinat.

Qualsevol reflexio sobre els drets socials, especialment si ens referim als emigrants, ha de partir d’aquesta dada,
perque només d’aquesta manera resulta comprensible la configuracio dels drets esmentats en aquest col-lectiu.

Els drets socials, tal com els acull el constitucionalisme social, tenen una dimensié doble: garantista i conflictual.
La primera recolza en la normativitat constitucional i ha permés construir un nivell de garantia que, en alguns
moments, s’ha manifestat jurisprudencialment? i doctrinalment® amb una certa fortalesa, perd que, en general, ha
assumit caracters febles, on predomina la disponibilitat del legislador i el seu vincle limitat. La segona es refereix
a la introducci6 de la disponibilitat politica del dret dins I’estructura d’aquest, que es vincula al resultat del
conflicte politicosocial. Certament I’article 53.3 CE simbolitza el punt d’arribada normatiu i jurisprudencial
d’aquesta dimensié. En el dret comparat, la mediacié normativa imposada per a I’eficacia del dret és menys
visible, encara que es construeixen formules que operen amb el mateix efecte. N’hi ha prou amb veure la
construccid jurisprudencial alemanya sobre la «clausula de reserva del possible»,* que desplega els seus efectes
especialment en aquest ambit a I’hora d’establir la disponibilitat politica del dret, o la mateixa distincid, en la
doctrina italiana, entre els drets socials condicionats i incondicionats.’ Aquestes formules no fan siné traduir
juridicament el caracter distributiu dels drets socials.

Si els drets socials son drets constitucionals febles, aquesta caracteristica s’intensifica en el cas dels emigrants.
La dimensié subjectiva afecta el contingut d’aquests drets. L’article 13.1 CE desplega efectes més intensos en
relaci6 amb els drets socials, com ens va recordar aviat la nostra jurisprudéncia constitucional.® Amb
independéncia de la licitud de sostenir encara una distincié conceptual entre drets de llibertat i drets socials’ i de
I’evident funcionalitat entre ambdoés,? el cert és que I’estrangeria obre constitucionalment un espai de disposici6
legislativa dels drets que n’augmenta la debilitat.

En matéria de drets socials assistim a I’obertura constitucional cap a una doble reexpedicié normativa; els drets
socials dels emigrants acusen, aixi, I’accentuacié de la seva configuracio legal.

! Barcellona, P., «Diritti sociali e Corte costituzionale», a Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, 1994, n(im. 3, p. 325 i
seg.; Greco, R., «Diritti sociali, logiche di mercato e ruolo della Corte costituzionale», a Questione Giustizia, 1994, nim. 2-3, p. 253 i seg.
2 Vegeu la senténcia del Tribunal Constitucional Federal alemany sobre els niimeros clausus a la universitat de 1972 i la senténcia de la
Cort Constitucional italiana nim. 240/1994.

% Baldassarre, A., «Diritti sociali», a Enciclopedia Giuridica Treccani, 1989, vol. XI, p. 1-34; Luciani, M., «Sui diritti sociali», a
Democrazia e Diritto, 1994, nim. 4, p. 545 i seg.; en menys grau Cruz Villalén, P., «Los derechos sociales y el Estatuto de Autonomiax,
a Estudios sobre el Estado social (G. Camara i J. Cano eds.), Tecnos, Madrid, 1993, p. 98 i seg.

4 Alexy, R., Teorfa de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, p. 352 i seg.

® Baldassarre, A., op. cit.

® Vegeu la STC 107/1984.

" Monereo, J. L. i Molina Navarrete, C., «Los derechos de los emigrantes en el marco de los derechos fundamentales de la persona: puntos
criticos a la luz de la nueva reforma “pactada”», a Lan Harremanak, 2003, nam. 1, p. 99 i seg.

8 Garcia Macho, R., «Els drets fonamentals socials i el dret a I’habitatge com a drets funcionals de llibertat», a Revista Catalana de Dret
Public, 2009, nim. 38, p. 67 i seg.
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La ldgica que incorporen aquests drets és una logica de rendibilitat. L’emigrant productiu es pot inserir en I’espai
d’iusfonamentalitat dels drets socials perque aquesta insercié es resol favorablement o n’atenua el cost
distributiu.

El problema dels drets dels estrangers a Espanya s’ha plantejat, des de la perspectiva constitucional,
fonamentalment en relacié amb les exigéncies de regularitat administrativa com a requisit per al gaudi d’aquests
drets. Encara que aquesta és una qguestio central, en la qual ens aturarem més endavant, mereix alguna reflexio la
tensid entre control i integracié que incorpora la regulacié més recent dels drets dels estrangers.

Certament, les raons que expliquen I’emigracié son maltiples® i, sens dubte, complementaries; les que millor
contribueixen a explicar les tendencies en la normativa sobre migraci6 son les anomenades teories del mercat de
treball dual.’® La immigraci6 contribueix a la fragmentaci6 del mercat de treball, debilita el treball en la seva
relacio amb el capital. La dualitzacié del mercat de treball és una necessitat estructural del capitalisme i aquesta
necessitat és la que produeix I’efecte de crida en els corrents migratoris. Resulta evident que la globalitzaci6 ha
distorsionat els efectes de la dualitzacidé del mercat de treball, que ara s’expressen, a més de la seva manifestacid
tradicional, amb altres formes, pero els efectes se’n mantenen. La dualitzacié, amb la creacié d’una ma d’obra
disponible i en condicions pitjors que les dels treballadors nacionals, es veu afavorida per les politiques que
accentuen el control davant la integracio. La il-legalitat administrativa aprofundeix la precarietat juridica de
I’emigrant i intensifica la dualitat.

Les tendéncies més recents en matéria d’immigracié accentuen el moment del control, tant en el dret
comunitari*’ com en el nacional. La irregularitat de facto apareix no com un problema eliminable, sin6
gestionable des de técniques de control que incrementen la debilitat de I’emigrant i restringeixen el seu patrimoni
iusfonamental. En la situacié actual, la crisi econdmica actua extremant el control que, a més de propiciar un
discurs nacionalitzador i de tutela d’allo propi, aguditza la precarietat de I’emigrant. La connexié que la
jurisprudéncia constitucional recent'? ha establert entre dignitat de la persona i regularitat administrativa, malgrat
les valoracions positives que ha suscitat, no s’ha traslladat a I’ambit dels drets socials. En aquests la dignitat no
arriba a determinar un espai de proteccio social que és inherent a la persona, sind que continua imperant la logica
de la rendibilitat economica. La regularitat administrativa, basicament, continua funcionant com a requisit
d’accés als drets socials, possibilitada per una construccio dels drets en la qual es vincula la dignitat no tant a les
condicions d’existéencia com a una concepcio de la llibertat que no traspassa aquesta frontera. Les llibertats
socials son el llindar maxim al qual s’han estés aquests drets, perd romanen fora de la proteccid social.

Dos advertiments previs per al desenvolupament de treball. ElI primer és que, encara que hi ha alguna
especificitat, no ens referirem a I’estatut juridic de I’estranger comunitari; el segon és que I’objecte d’atencid
preferent seran els emigrants en situacié irregular, ja que és en aquest col-lectiu on es presenten els problemes

® Massey, D. S.; Arango, J.; Hugo, G.; Kouaouci, A.; Pellegino, A. i Taylor, J. E., «Teorias de migracion internacional: una revision y
aproximacion», a Revista de Derecho Constitucional Europeo, 2008, nim. 10, p. 345 i seg.
19 Castles, S. i Godula, K., Los trabajadores inmigrantes y la estructura de clases en la Europa occidental, Fondo de Cultura Econémica,
Mexic, 1984; Piore, M. J., Birds of passage. Migrant labor and industrial societies, Cambridge U. Press, Nova York, 1979. També, del
mateix autor, «Dualism as a response to flux and uncertainly», a Dualism and discontinuity in industrial societies (Berger i Piore eds.),
Cambridge U. Press, 1980, p. 23 i seg.
™ \egeu la Directiva 2008/115 del Parlament Europeu i del Consell, de 16 de desembre, relativa a les normes i els procediments comuns
als estats membres per al retorn dels nacionals de paisos tercers en situacio irregular.
12 \/egeu les STC 236, 259 i 265/2007.
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constitucionals més transcendents i els que interessa analitzar. Els emigrants en situacié regular (amb permis de
residencia i de treball) tenen, en esséncia, els mateixos drets prestacionals que els espanyols.

2. L’estatut iusfonamental de I'emigrant: el punt d’arribada

No es tracta de fer una reconstruccio exhaustiva de I’evoluci6 de I’estatut dels estrangers en matéria de drets
constitucionals, sind de mostrar la tendencia evolutiva i fixar el punt d’arribada, sobretot en matéria de drets
socials.

L’evolucid de les lleis d’estrangeria assenyala com a moments fonamentals les lleis organiques 7/1985, 4/2000 i
8/2000, la resta de les modificacions legislatives son menys rellevants per a les questions que tractem aqui. El
primer que caldria dir és que aquestes normes, tot i el periode de temps que hi ha entre la primera regulacio i les
segones, en qué la percepci6 del fenomen varia substancialment, revelen una estructura similar*® i expressen una
continuitat pel que fa a la concepci6 de I’estrangeria. Igualment, en totes elles, fins i tot en I’Gltima reforma per
mitja de la LO 2/2009, el tractament del treball confina I’emigrant a la marginalitat del mercat laboral nacional i
introdueix uns mecanismes de control que es van agreujant amb I’evoluci6 legislativa.

La primera norma (LO 7/1985) estableix un espai de drets restringit per als estrangers, amb una accentuacio de la
intervencid administrativa i compressio dels drets esmentats expressament a la llei. Especialment cal assenyalar
que, llevat de la referéncia als de sindicaci6 i de vaga, llibertats socials, i I’al-lusi6 al dret a I’educacio, que per la
seva formulacié té una eficacia limitada, no conté drets socials. Les lleis 4 i 8/2000 introdueixen novetats
significatives. L’exposicio de motius de la LO 8/2000 il-lustra el canvi; en realitat, el transit legislatiu expressa la
transformacié de les normes sobre estrangeria en normes sobre immigracio i la concepcid d’aquesta contagia
I’orientaci6 dels drets. La dada de partida és que la immigracié és un fenomen estructural a Espanya i aixo obliga
a fer un tractament en qué el contingut normatiu s’ha de vincular essencialment a la gesti6 dels fluxos migratoris.
Tot i les declaracions formals que contenen, la tensio entre integracio i control que aquestes normes inspiren
respecte a la immigracio es resol a favor del control.

En matéria de drets també hi ha canvis significatius, imposats per la jurisprudencia acumulada. En qualsevol cas
hem de reconeixer que es dona una ampliacié de I’espai dels drets regulats, sempre reiterant la seva consideracio
com a drets de configuracio legal, no absoluta en alguns grups de drets. Pel que fa a I’objecte d’aquest treball, és
igualment significativa I’aparici6 en la llei de drets socials prestacionals. Per primera vegada s’introdueix el dret
al treball, amb la qual cosa es pretén atorgar un altre relleu a I’activitat migratoria i, al costat d’aquest, es regulen
els drets a I’assisténcia sanitaria, I’habitatge, la Seguretat Social i els serveis socials. Aquests drets configuren
I’espai de reflexié d’aquesta contribuci6 i conformen el nucli dels drets socials dels emigrants, que es conceben
com a drets estrictes de configuracid legal i acusen els efectes de la doble mediacié normativa. La logica del
control, que inspira la legislacié organica d’estrangeria, posa com a requisit per exercir els drets reconeguts la
regularitat administrativa de la situacio de residencia i treball dels emigrants.

Segons I’exposicid de motius de la LO 8/2000, la integracio era I’element que havia d’equilibrar el control, pero
hi apareix d’una manera feble i altament condicionada.

3 Monereo, J. L. i Molina Navarrete, C., «Los derechos de los emigrantes en el marco de los derechos fundamentales de la persona:
puntos criticos a la luz de la nueva reforma “pactada”, op. cit.
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La LO 2/2009 reacciona a la vista de la darrera jurisprudéncia constitucional, representada sobretot per les STC

236 i 259/2007, i s’adapta als continguts de les directives europees en la materia. Les modificacions que imposen
les darreres senténcies del Tribunal Constitucional comporten una ampliacié de I’espai iusfonamental de
I’emigrant ja que afirmen la vinculacié directa de la Constitucio en un bon nombre de drets i limiten la
disponibilitat legislativa, encara que aixd no passa en I’ambit dels drets socials prestacionals.

Cal cridar I’atenci6 sobre la inclusié d’un precepte en el projecte de llei (art. 2 ter) dedicat a la integracié dels
emigrants. Aquest precepte pretén visualitzar I’equilibri esmentat entre les logiques contradictories referides,
encara que si se n’analitza el contingut veiem que es refereix essencialment a aspectes culturals i educatius,
adrecats a afavorir la integracid dels acceptats formalment. Igualment, el control de fluxos i la seva vinculacio al
mercat de treball s’hi accentua. El projecte de llei, amb la regulacié que fa de I’accés al treball dels emigrants,
introdueix més clarament una tensio entre treballador nacional i emigrant, la qual cosa consagra la tendencia
afirmada en la legislacid d’estrangeria durant gairebé els Gltims vint-i-cinc anys.

Un cop fetes aquestes consideracions al voltant de les normes que despleguen I’art. 13.1 CE, ara cal abordar la
jurisprudéncia constitucional. Les senténcies que assenyalen els moments fonamentals en la construccio
jurisprudencial de I’estatut de I’emigrant sén dues: la 107/1984 i la 236/2007, separades per més de vint anys. La
resta dels pronunciaments, tot i ser dbviament rellevants, perfilen el transit entre aquestes senténcies,* i per
aquesta ra6 se’n pot disculpar una analisi menys detinguda. La construccio jurisprudencial recolza en tres eixos:
la diferenciacié en tres blocs dels drets del titol I, que afecten de manera diferent els estrangers; la connexio entre
els drets i la dignitat de la persona, que determinara la ubicaci6 dels drets en cada grup, i I’afectacié de la
regularitat administrativa de I’estranger en el gaudi dels drets.

La primera sentencia (107/1984), basant-se en el fet que I’art. 13.1 CE no opera una desconstitucionalitzacid dels
drets dels estrangers, estableix el criteri mantingut successivament que els estrangers no gaudeixen solament dels
drets que fixin els tractats i les lleis, sind que aquests emanen de la Constitucid, encara que siguin caracteritzats
com de configuracié legal. A partir d’aquesta premissa, i derivada de la seva caracteritzacio de drets de
configuracio legal, estableix una ordenacié dels drets en grups sobre els quals actua de manera diversa, amb
diferent intensitat, la disponibilitat legislativa. En el primer grup se situen els drets comuns als espanyols i els
estrangers. Tenen una connexid especialment intensa amb la dignitat humana i, per aix0, son independents de la
ciutadania, que no afecta la seva titularitat. La STC 107/1984 no déna una llista dels drets que integren aquest
grup, sind que formula un criteri que permet, en cada cas concret, ubicar el dret. La STC 91/2000 (FJ nim. 3)
precisa la formula per a la consideracid de cada dret, que ha estat recollida reiteradament per la doctrina i els
pronunciaments posteriors del TC: «Hem de partir, en cada cas concret, del tipus abstracte de dret i dels
interessos que protegeix basicament [...] per precisar si sén inherents, i en quina mesura, a la dignitat de la
persona humana concebuda com un subjecte de dret, és a dir, com a membre lliure i responsable d’una comunitat
juridica que mereix aquest noms.

El segon grup de drets esta constituit pel que alguns han definit com a «drets condicionats»,'> que pertanyen als
estrangers només si els tractats o la regulacio legal se’ls reconeixen. En aquest grup és admissible la diferéncia
de tracte quant a les condicions del seu exercici.

1 Vegeu, entre d’altres, les STC 99/185, 115/1987, 130/1995, 91/2000, 95/2003, 72/2005 i 259/2007.
> Nogueira Guastavino, M., «La doctrina del Tribunal Constitucional espafiol sobre los derechos sociales de los extranjeros no
comunitarios», a Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, 2009, nim. 15-16, p. 219 i seg.
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El tercer grup el conformen els drets que corresponen solament als espanyols, vinculats a la ciutadania.

En el primer grup, la doctrina ha emprat criteris formals per determinar-hi la inclusi6. La universalitat en la
formulacio constitucional®® es veu com un indici que avalaria la connexi6 especial. El problema que planteja el
criteri definit per I’alt Tribunal és, en definitiva, com es fa la connexio, perqué es pot fer, en general, amb tots els
drets del titol 1. D’aquesta connexi6 depen el patrimoni iusfonamental de I’emigrant. En aquest primer grup, la
vinculacio al legislador opera pel respecte que cal donar al contingut essencial del dret, que s’imposa fins i tot en
la seva configuraci6 legal.*’

Pel que fa a la STC 236/2007, que és desenvolupada per la 259/2007, incorpora algunes novetats rellevants. En
primer lloc fa un compendi de la jurisprudéncia anterior en fixar-la; d’aquesta manera amplia la vinculacio del
legislador al contingut essencial dels drets, més enlla de com es feia en la STC 107/1984. També intenta matisar
més la fdrmula generica de la connexio dels drets amb la dignitat de la persona, recuperant les aproximacions ja
efectuades en pronunciaments anteriors i compendiant-les. Aixi, acaba de conformar un test que inclou: a) el
grau de connexid del dret en concret amb la dignitat de la persona, b) la formulacié del dret en la DUDH i altres
tractats suposa una dada significativa i indiciaria d’aquesta connexid, i c) la dicci6 constitucional quan expressa
el reconeixement del dret en termes universals també comportaria un indici de connexié.

Al costat d’aquest «test» incorpora una especificacié que ja apuntaven senténcies anteriors (STC 91/2000), en el
sentit que la pertinenca del dret al primer grup de drets, per la connexi¢ forta amb la dignitat de la persona,
implica que la seva titularitat correspon als estrangers «qualsevol que en sigui la situacié». D’aquesta manera
trenca amb la constant en la legislacio de desplegament de I’art. 13.1 CE que imposava la regularitat
administrativa com a requisit per gaudir dels drets. Finalment, la senténcia incorpora al grup de drets
especialment lligats a la dignitat de la persona els drets socials prestacionals (dret a I’educacio) i les llibertats
socials vinculades al treball, cosa que permet establir les bases per operar una desconnexio, que encara no s’ha
efectuat, entre accés regular al mercat de treball i drets socials. Aquest és el cas dels drets de sindicacio i de vaga
(STC 259/2007). En aquests casos, les llibertats socials que hi afegeix son drets de conflicte social que es poden
exercir, tanmateix, en situacio d’irregularitat administrativa, incorporant al conflicte la situacié d’irregularitat i la
necessitat de superar-la. Aquesta desconnexié obre possibilitats® que el TC no explora. Sobre aquestes
referencies legals i jurisprudencials es pot construir I’estatut constitucional dels emigrants quant als drets socials.

3. El treball com a via d’accés als drets socials dels emigrants

El treball en situacié de regularitat administrativa és la via d’accés als drets socials'®, sense la inclusi6 regular en
el mercat de treball els emigrants només adquireixen una ciutadania social molt disminuida i vinculada a
situacions d’especial indefensid, com és la minoria d’edat o bé situacions d’urgéncia respecte a I’assisténcia

16 Bastida Freijo, F. i altres, Teorfa general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004,
p. 91.

17 Balaguer Callejon, F., «El contenido esencial de los derechos constitucionales y el régimen juridico de la inmigracién. Un comentario a
la STC 236/2007, de 7 de noviembre», a Revista de Derecho Constitucional Europeo, 2008, nim. 10, p. 481 i seg.

'8 Monereo Pérez, J. L. i. Triguero Martinez, L. A., «Repensar los derechos sociales fundamentales de los extranjeros. A propésito de las
sentencias del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre», a Relaciones Laborales, 2008,
nim. 1, p. 329 i seg.

!® Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «El derecho del trabajo y los emigrantes extracomunitarios», a X11 Congreso Nacional de la
Asociacion de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Santander, 2001.
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sanitaria. El problema és que, precisament, en I’accés al treball opera un mecanisme selectiu i diferenciador que
limita I’accés als drets socials.

El dret al treball va ser considerat aviat (STC 107/1984) com un dret on la diferenciacio entre espanyols i
estrangers actuava amb una incidéncia especial: «En el present cas, la igualtat pretesa pel demandant ho és per a
la contractacio laboral, és a dir, per a I’exercici del dret al treball. | tant perqué no existeix cap tractat ni cap llei
gue estableixi la igualtat de tracte entre nacionals i estrangers per a I’accés a un lloc de treball —n’hi ha per a la
titularitat i I’exercici dels drets laborals una vegada produida la contractacio [...]. L’existencia d’una legislacio
que, segons la interpretacio dels tribunals, exigeix el requisit administratiu de I’autoritzacio de residéncia per
reconéixer la capacitat de subscriure validament un contracte de treball no s’oposa, doncs, a la Constitucio. La
desigualtat resultant en relacié amb els espanyols no és, en consequéncia, inconstitucional, i no perqué estigui
justificada per raons atendibles, sind, més senzillament, perque en aquesta materia res no exigeix que hagi
d’existir la igualtat de tracte». En aquest cas, desapareix la vinculacio al legislador pel contingut essencial del
dret (dret al treball) i augmenta la disponibilitat legislativa. Cal recordar que, ja en la STC 22/1981, el Tribunal
Constitucional establia un contingut de I’art. 35 que, en la seva dimensi6 individual, incloia la igualtat de dret de
tothom a un lloc de treball si es complien els requisits de capacitacio. El dret al treball cedeix en relacié amb la
seva titularitat (estrangers), partint de la dicci6 constitucional de I’art. 35 CE, «tots els espanyols tenen el deure
de treballar i el dret al treball», que actua legitimant la reexpedicié legislativa prevista a I’art. 13.1 CE, en aquest
cas operant una desconstitucionalitzacio efectiva, quant a la igualtat en les condicions d’accés, que defineix el
dret. El text constitucional es llegeix com una prioritat del mercat nacional de treball.?® En la doctrina
comparada® la desigualtat en I’accés s’ha vist com una contradiccié inexplicable tenint en compte les exigéncies
del cosmopolitisme juridic que hauria d’incorporar la globalitzacié. En aquest marc no ha d’operar el test de
prioritat de les oportunitats de treball per als nacionals, entre altres coses per la dignitat social que implica la
identitat del treballador, que no pot anar referida només als nacionals. La desigualtat en I’accés implica establir
una contradiccio, que opera fins i tot en el nivell constitucional, entre mercat de treball nacional i emigrants.
Defineix subjectes contraposats, portadors d’interessos conflictius, perqué la diferenciacié estableix la relacio en
termes de conflicte, encara que la realitat sociologica ens indiqui el contrari. EI model de gesti6 de I’emigracio és
instrumental al mercat, inclosa I’economia submergida,? i aquesta funcionalitat imposa la diferéncia, la
desigualtat.

Hem assenyalat que totes les normes espanyoles sobre estrangeria donaven la prioritat al mercat nacional en
I’accés al treball i la desigualtat respecte als emigrants, als quals es conferia una posicié instrumental
subordinada. Aix0 s’aguditza en la LO 8/2000, que incrementa la tensié desigual en correspondéncia amb la
nova significacio del fenomen migratori. La regulacié espanyola de I’estrangeria assumeix el principi de
preferéncia com a eix de construccid de I’estatut de I’emigrant, que és congruent amb la politica comunitaria,” la
qual dissenya un mercat de treball amb una relaci6 de subordinacié-exclusié de I’emigrant extracomunitari. El
principi de «preferencia comunitaria» presideix la politica de gestié de fluxos i col-loca I’accés al treball sota el
prisma de la desigualtat que significa la prioritat per al treballador comunitari.?* La igualtat que la Constitucié

20 gastre Ibarreche, R., El derecho al trabajo, Trotta, Madrid, 1996, p. 121.
2 Caruso, B., «Las politicas de emigracién en Italia y Europa: ¢mas Estado y menos mercado?», a Nuevos escenarios para el derecho del
trabajo: familia, inmigracion y nocion de trabajador. Homenaje a Massimo D’Antona, Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 223 i seg.
22 LLucas, J. de, «Inmigracién y globalizacion. Acerca de los presupuestos de una politica de inmigracién», a REDUR, 2003, nim. 1, p. 43
i seg.
2 Cruz Villalén, J., «La politica comunitaria de inmigracion», a Relaciones Laborales, 2009, n(im. 15-16, p. 17 i seg.
24 \egeu Llibre verd sobre politica d’immigracié econdmica legal, d’11 de gener de 2005 [COM (2004) 811 final].
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sanciona, en la interpretaci6 que el TC efectua, és una igualtat limitada® que es fonamenta en la desigualtat a
I’hora d’entrar, en el moment d’accedir a la condicié de treballador emigrant. Sobre aquesta condicio resulta
dificil construir un dret a la integracid, que sigui un compendi de la ciutadania social de I’emigrant, la qual, en
tot cas, sera una integracié disminuida.?

Només ens detindrem en el regim general d’acceés al treball dels emigrants. El regim general té dues modalitats:
el sistema de contingent (art. 39 LO Ext.) i I’individualitzat. En ambdds s’estableix com a criteri la preferéncia
del mercat de treball nacional i I’accés és possible per pal-liar-ne les insuficiéncies. L’accés individualitzat
exigeix una oferta concreta a un treballador emigrant per part de I’empresari. L’oferta ha de comptar amb
I’autoritzacié administrativa que ha de sol-licitar I’ocupador, la concessié de la qual és prévia. La concessio per
I’Administraci6 s’ha d’efectuar tenint en compte la situacid del mercat de treball nacional, és a dir, la
insuficiéncia de treballadors espanyols per a I’activitat de qué es tracti (art. 38.1 LO Ext.). Pel que fa a I’accés
mitjancant contingent (art. 39 LO Ext.), el govern aprova una oferta d’ocupacio dirigida a estrangers que no es
troben al territori nacional. La determinacid dels llocs i del nombre s’ha d’efectuar «tenint en compte la situacio
nacional de I’ocupacié», que en aquest cas actua de manera determinant com una crida d’ofertes. La crida
mitjangant contingent permet I’entrada per buscar feina, en les condicions que defineix agquest contingent, durant
un periode de tres mesos, i un cop passat aquest periode sense haver-ho aconseguit I’emigrant ha d’abandonar el
pais. L’oferta refor¢a la dimensié de control en el reclutament, ja que la preferencia s’estableix per a aquells
paisos que tinguin acords sobre regulacio de fluxos migratoris amb Espanya. Fora d’aquestes vies d’accés, el
resultat és la irregularitat de I’emigrant que té I’efecte de reduir I’espai dels seus drets socials,?’ a banda de
sotmetre’l als procediments d’expulsio.

La darrera reforma de la Llei d’estrangeria (LO 2/2009) intensifica el control en I’accés, amb la qual cosa fa
precari i intensifica la desigualtat del seu estatut. EI régim d’autoritzacié detalla la vinculacié amb el mercat
nacional de treball que s’expressa mitjangant un cataleg d’ocupacions dificils de cobrir. Aquest cataleg ha de
contenir les ocupacions susceptibles de ser satisfetes i s’elabora mitjancant un procediment que incorpora un
moment negocial (consulta a la Comissié Laboral Tripartida d’Immigracid) que socialitza la contradiccio entre
treballador nacional i treballador emigrant. La contractacié en ocupacions no catalogades se sotmet, també, a un
régim excepcional.

El sistema de contingent es torna més rigid, més exigent, i administrativament intensifica el control. Es
converteix en la «gestio col-lectiva en origen» (art. 39 reformat en el projecte de llei). Es duu a terme, amb
I’aprovacio prévia anual d’ocupacions (nombre i tipus d’ocupacions), a traves de contractacions en origen, que
es gestionen paral-lelament amb I’autoritzacié a empresaris de contractacions en origen. L’obertura real del
sistema de contingents anterior —permisos per a la recerca d’ocupacié relativament oberta a persones definides
guantitativament en el contingent i no-exigéncia del contracte en origen— es tanca amb la nova llei
d’estrangeria.

25 Monereo Pérez, J. L. i Molina Navarrete, C., «Ciudadania, solidaridad y extranjeria: el derecho a la insercién de los inmigrantes», a
Comentario a la Constitucion socio-econdémica de Espafia, Comares, Granada, 2002, p. 203 i seg.

% Sanchez-Urdn Azafia, Y., «Derecho a la proteccién social como factor de integracion del inmigrante: la dialéctica
universalidad/ciudadania», a Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006, nim. 63, p. 249 i seg.

2 valdueza Blanco, M. D., «Visién general de las principales modificaciones efectuadas por la LO 14/2003, sobre los derechos socio-
laborales de los extranjeros», a Nueva sociedad y derecho del trabajo, La Ley, Madrid, 2004, p. 529 i seg.
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4. Les llibertats socials dels emigrants

L’ampliacié del patrimoni iusfonamental de I’emigrant que ha portat la darrera jurisprudéncia del TC en matéria
de llibertat sindical i de vaga, desvinculant-la del requisit de la regularitat administrativa per al seu exercici,
I’adaptacio del qual és una de les raons de la reforma de la llei, planteja contradiccions sobre les quals val la
pena reflexionar. Les llibertats socials, a més de la seva configuracio constitucional —diferent dels drets socials
prestacionals, ja que permet la seva inclusié jurisprudencial en el grup de drets comuns a espanyols i
estrangers—, son drets de conflicte que actuen en I’ambit del treball. La connexié forta que mantenen amb el
treball defineix la seva titularitat i també la configuraci6 constitucional (STC 11/1981 i 98/1985, entre d’altres).
La referéncia la constitueix el treballador per compte d’altri i el seu camp d’accié és la relacié laboral
constituida, és a dir, el contracte de treball en accid, que defineix els subjectes del conflicte, en el cas del dret de
vaga.

El TC, especialment a la Senténcia 259/2007, parteix d’una concepcio material de treballador i del treball i, cosa
que resulta més transcendent, vincula el dret de vaga al conflicte que es manifesta fins i tot contra la desigualtat
gue provoca la situacié d’irregularitat administrativa. Aixi, la irregularitat entra en el camp del conflicte en el
qual actua el dret fonamental protegit constitucionalment i reconegut, sense exclusions, als emigrants: «Per tant,
no resulta constitucionalment admissible I’exigéncia de la situacié de legalitat a Espanya per a I’exercici del dret
de vaga per part dels treballadors estrangers [...]. La concepci6 criticada no es correspon amb la titularitat del
dret fonamental exercible en la defensa dels interessos dels treballadors, entre els quals es pot trobar la
consecucié de la plena regularitat de la seva situacié administrativa. | per aix0 no és absurd, com al-lega
I’advocat de I’Estat, reconéixer aquest dret concret als estrangers no autoritzats administrativament per treballar
a Espanya, que poden exercir-lo per defensar els seus interessos, entre els quals es pot trobar la regularitat de la
seva situacid, malgrat la irregularitat d’aquesta situacio» (STC 259/2007, FJ num. 7). La paradoxa és evident: el
TC entén que un dret de conflicte, la vaga, ha de ser reconegut als emigrants sense que la distincié basada en la
situaci6 en qué es troben pugui influir en el seu exercici. Tanmateix, I’accés al treball, camp d’acci6 del dret, es
reserva per als nacionals. La contradiccio afecta també un argument, no I’Unic, utilitzat per fer aquest
reconeixement: es reconeix un dret de conflicte perqué pugui ser utilitzat contra I’exclusid juridica que
representa el no reconeixement d’altres drets, derivats de la situacid en que es troben. L’accés al treball és la clau
d’entrada a la ciutadania social de qué gaudeixen els espanyols, perd roman condicionada i, respecte a I’entrada,
opera la desigualtat, perd es reconeix als immigrants un dret que pot ser utilitzat amb I’objectiu de superar
aquesta desigualtat juridica, motivada per la irregularitat. Es clar que I’Gs d’aquest dret de conflicte esdevé molt
més dificil per a un emigrant irregular.

El joc del «test» que fa servir la jurisprudéncia constitucional —connexi6 amb la dignitat, diccio constitucional i
forma de reconeixement als tractats internacionals— permet integrar els drets de llibertat sindical i de vaga en el
patrimoni iusfonamental dels emigrants, sense excepcié motivada per la seva situacio. Aquest punt d’arribada
s’incorpora gracies a la regulacié d’aquests drets a la LO 2/2009.

5. Els drets socials prestacionals
Hem assenyalat que aquests drets pertanyen al grup dels drets condicionats, que poden ser reconeguts als

estrangers d’acord amb els termes com es recullin als tractats i les lleis; és I’espai on opera amb un caracter més
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incisiu la reexpedicié legal i la disponibilitat politica dels drets. Com hem assenyalat, en aquests drets actua una
doble desvinculacié constitucional, que aguditza la debilitat de I’estatut juridic de I’emigrant. En aquests drets
també es produeixen els efectes de la distincié de la jurisprudéncia constitucional (STC 107/1984). Perqué
aquesta jurisprudencia crea un espai de debilitat acusada ja que, amb la distincio establerta, creava un grup fort
de drets on la ciutadania no condicionava la titularitat i, per la vinculacid especial que té amb la dignitat, el seu
exercici no depenia de la situacioé de I’emigrant. Els drets condicionats dels emigrants, en el cas dels irregulars,
no solament depenen de la disponibilitat del legislador, sind de la regularitat, inexistent. L’accés a aquests drets,
guan es reconeixen, es veu afectat per una situacié administrativa que actua com a determinant pel que fa al
gaudi del dret, per a un col-lectiu que és definit objectivament com d’una vulnerabilitat especial. La incidéncia
en aquest grup d’emigrants, rellevant numericament, és més gran si es té en compte que la concepcio6 de la
ciutadania social de I’estranger atén de manera més estricta el model originari de ciutadania laborista.”®

La ciutadania social disminuida de I’emigrant es fa més punyent en els casos d’irregularitat i aixo dona lloc a una
fragmentacié juridica d’aquesta ciutadania on influeixen diversos aspectes que configuren una escala de
degradaci6. Es pot distingir un contingut diferent de la ciutadania social de I’emigrant depenent de la regularitat,
la minoria d’edat, les situacions d’urgéncia i gravetat, etc. Certament, la minoria d’edat se sobreposa a la situacio
administrativa i permet gaudir d’alguns drets, sobretot els d’educacio (art. 9 LO 2/2009) i assisténcia sanitaria
(art. 12.3 LO 2/2009). L’assistencia sanitaria, d’altra banda, se sotmet exclusivament al requisit de la inscripcid
al padré municipal per accedir a aquest dret en igualtat de condicions que els espanyols (art. 12.1 LO 2/2009).
Aquest requisit configura, de facto, una situacié intermédia. L’assisténcia sanitaria en situacid d’irregularitat es
reserva per a casos excepcionals motivats per la urgencia o la gravetat (art. 12.2 LO 2/2009). Els drets socials
dels emigrants no tenen un estatut homogeni i estan sotmesos a una afectacié multiple que defineix un contingut
situacional molt divers. Per0 el més rellevant, en aquest cas, és que es pot parlar propiament de
desconstitucionalitzacio.

El TC negava que un estatut diferenciat dels drets dels emigrants comportés una desconstitucionalitzacio
d’aquests drets. La doble configuraci6 legal, d’una banda drets socials-principis rectors i d’una altra drets dels
estrangers, opera la desconstitucionalitzacié, perqué en ambdues situacions la normativitat constitucional
s’expressa d’una manera especialment feble.

No es tracta de fer una referéncia als diferents drets socials,”® en un treball que té un sentit general, sin6
d’assenyalar I’estatut especialment feble d’aquests drets en la seva construccio juridica.

6. A tall de conclusions: algunes observacions finals

2 Garcia Herrera, M. A. i. Maestro Buelga, G., Marginacion, Estado social y prestaciones sociales autondmicas, Cedecs, Barcelona,
1999, p. 33-36.

» Sanchez-Urdn Azafia, Y., «Derecho a la proteccién social como factor de integracion del inmigrante: la dialéctica
universalidad/ciudadania», op. cit.; Nogueira Guastavino, M., «La doctrina del Tribunal Constitucional espafiol sobre los derechos
sociales de los extranjeros no comunitarios», op. cit.; Charro Baeza, P. i Carrascosa Bermejo, D., «El derecho a la prestacion contributiva
por desempleo a los extranjeros en situacion irregular: a propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008», a
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2008, nim. 18, p. 235 i seg.; Gomez Abelleira, F. J., «Las autorizaciones de trabajo por
cuenta ajena de los extranjeros no comunitarios: los efectos de su carencia», a Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006,
nam. 63, p. 101 i seg.
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La construccié de I’estatut juridic dels drets dels emigrants es basa en dos criteris: el de rendibilitat i el de
primacia del mercat de treball nacional. EI primer esta vinculat i extrema els efectes perversos del caracter
distributiu dels drets socials. EI segon estableix juridicament una contradiccid, una tensio, entre interessos dels
nacionals i dels estrangers, ja que planteja I’espai dels drets, inclos el dret al treball, com a terreny de conflicte en
la l0gica de «suma zero», que es trasllada, també, a la distribucié en el camp de la proteccio social. Si els drets
socials manifestaven una dimensié conflictual en la seva articulacio juridica i constitucional, en el cas dels
emigrants I’espai de conflicte s’articula entre nacionals i emigrants. El principi de «preferéncia nacional» opera
com a eix del conflicte que interioritza I’ordenacio i es manifesta com a factor de legitimacié de la desigualtat en
la ciutadania social.

Politicament, el principi de «preferéncia nacional», que compleix funcions de legitimacio interna, es construeix
sobre la base del funcionament del mercat nacional de treball, la seva capacitat, i pretén controlar I’«efecte de
crida» a I’hora de gestionar-lo. Tothom sembla admetre que I’economia submergida, que en el nostre cas
representa gairebé un quart de I’economia del pais, constitueix el factor més poderds de I’efecte de crida en
I’entrada inicial dels emigrants. A més, és un factor generador de desigualtat, ja que necessita la precarietat. La
literatura sobre el mercat dual ha mantingut que la igualtat entre nacionals i immigrants és un factor
d’estabilitzacio del mercat laboral, reflexio que ha de ser considerada com cal.

D’altra banda, suscita perplexitat la construccid jurisprudencial de la dignitat de la persona, sobre la qual s’han
construit les darreres reformes de la normativa sobre I’estrangeria. Alguna doctrina ha assenyalat la contradiccié
entre dignitat i concepcié mercantilista de la immigracio.*® La contradicci6 entre la consideracié de I’emigrant
com a factor productiu i la seva dignitat impedeix considerar la dignitat aliena als drets socials. Per aixo resulta
paradoxal que la construccio dels drets socials dels emigrants que ha fet la jurisprudéncia constitucional exclogui
la dignitat.

% | ¢pez Lépez, J., «Una mirada a los derechos sociales de los inmigrantes desde su dignidad», a Cuadernos de Derecho Judicial, 2005,
nim. 76, p. 23 i seg.
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