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1. Introduccion

Afrontar la cuestion de los derechos sociales de los emigrantes es adentrarse en
un campo de contradicciones que no hace sino incrementarse con la presién a
la que los someten las circunstancias actuales. Estas nos recuerdan que los dere-
chos sociales configuran un espacio constitucional minorizado, afectados por
su vinculacion con el mercado,! que acrecienta su dimension conflictual. Ade-
mads, actian sobre un sujeto especialmente débil, lo que profundiza atin més, en
este caso, su estatus juridico subordinado.

Cualquier reflexion sobre los derechos sociales, en especial si nos referimos
a los emigrantes, debe partir de este dato, porque solo de esta manera resulta
comprensible la configuracion de éstos en este colectivo.

Los derechos sociales, en su recepcion en el constitucionalismo social, tie-
nen una doble dimensién: garantista y conflictual. La primera descansa en la
normatividad constitucional y ha permitido construir un nivel de garantia
que, en algunos momentos, se ha manifestado jurisprudencial® y doctrinal-
mente’ con cierta fortaleza, pero que, en general, ha asumido caracteres débi-
les, predominando la disponibilidad del legislador y su vinculo limitado. La
segunda se refiere a la introduccidn en la estructura del derecho de la disponi-
bilidad politica del mismo, que se vincula al resultado del conflicto politico-
social. Ciertamente nuestro articulo 53.3 CE simboliza el punto de llegada nor-
mativo y jurisprudencial de esta dimensién. En derecho comparado, la media-
cién normativa impuesta para la eficacia del derecho es menos visible, aunque
se construyen férmulas que operan con el mismo efecto. Basta ver la construc-
cién jurisprudencial alemana sobre la «clausula de reserva de lo posible»* que
despliega sus efectos especialmente en este dmbito estableciendo la disponibi-

1. Barcellona, P, «Diritti sociali e Corte costituzionale», en Rivista Giuridica del Lavoro e della Pre-
videnza Sociale, 1994, n° 3, pp. 325y ss.; Greco, R., «Diritti sociali, logiche di mercato e ruolo della
Corte costituzionale», en Questione Giustizia, 1994, n° 2-3, pp. 253 y ss.

2. Ver sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén sobre los ntimeros clausus en la uni-
versidad de 1972 y la sentencia de la Corte Constitucional italiana n° 240/1994.

3. Baldassarre, A., «Diritti sociali», en Enciclopedia Giuridica Treccani, 1989, vol. X, pp. 1-34; Lu-
ciani, M., «Sui diritti sociali», en Democrazia e Diritto, 1994, n° 4, pp. 545 y ss.; en menor medida
Cruz Villalén, P, «Los derechos sociales y el Estatuto de Autonomia», en Estudios sobre el Estado so-
cial (G. Camara y J. Cano eds.), Tecnos, Madrid, 1993, pp. 98 y ss.

4. Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, pp. 352 y ss.
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lidad politica del derecho, o la misma distincién, en la doctrina italiana, entre
los derechos sociales condicionados e incondicionados.’ Estas férmulas no
hacen sino traducir juridicamente el caracter distributivo de los derechos so-
ciales.

Si los derechos sociales son derechos constitucionales débiles, esta caracte-
ristica se intensifica en el caso de los emigrantes. La dimension subjetiva afecta
al contenido de los mismos. El articulo 13.1 CE despliega efectos mas intensos
en relacién con los derechos sociales, como nos recuerda prontamente nuestra
jurisprudencia constitucional.® Con independencia de la licitud de sostener to-
davia una distincién conceptual entre derechos de libertad y derechos sociales’
y de la evidente funcionalidad entre ambos,? lo cierto es que la extranjeria abre
constitucionalmente un espacio de disposicion legislativa de los derechos que
acrecienta su debilidad.

En materia de derechos sociales asistimos a la apertura constitucional a un
doble reenvio normativo; los derechos sociales de los emigrantes acusan, asi, la
acentuacion de la configuracion legal de los mismos.

La légica que incorporan estos derechos es una logica de rentabilidad. El
emigrante productivo puede insertarse en el espacio de iusfundamentalidad de
los derechos sociales porque esta insercion se resuelve favorablemente o atentia
el coste distributivo de los mismos.

El problema de los derechos de los extranjeros en Espana se ha planteado,
desde la perspectiva constitucional, fundamentalmente con relacién a las exi-
gencias de regularidad administrativa como requisito para el disfrute de los
mismos. Aunque esta es una cuestion central, en la que mas tarde nos detendre-
mos, alguna reflexion merece la tensiéon control-integracién que incorpora la
reciente regulacion de los derechos de los extranjeros.

5. Baldassarre, A., op. cit.
6. Ver STC 107/1984.

7. Monereo, J. L. y Molina Navarrete, C., «Los derechos de los emigrantes en el marco de los dere-
chos fundamentales de la persona: puntos criticos a la luz de la nueva reforma “pactada’», en Lan
Harremanak, 2003, n° 1, pp. 99 y ss.

8. Garcia Macho, R., «Los derechos fundamentales sociales y el derecho a la vivienda como dere-
chos funcionales de libertad», en Revista Catalana de Dret Piiblic, 2009, n° 38, pp. 67 y ss.
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Ciertamente, las razones que explican la emigracién son multiples’ y, sin
duda, complementarias; las que mejor contribuyen a explicar las tendencias
en la normativa sobre migracién son las llamadas teorias del mercado de traba-
jo dual.’® La inmigracién contribuye a la fragmentacién del mercado de trabajo,
debilita el trabajo en su relacién con el capital. La dualizacién del mercado de
trabajo es una necesidad estructural del capitalismo y esa necesidad es la que
produce el efecto llamada en las corrientes migratorias. Resulta evidente que la
globalizacion ha distorsionado los efectos de la dualizacién del mercado de tra-
bajo, que ahora se expresan, ademds de su manifestacién tradicional, con otras
formas, pero los efectos de la misma se mantienen. La dualizacién, con la crea-
ci6n de una mano de obra disponible y en condiciones peores que las de los tra-
bajadores nacionales, se ve favorecida por las politicas que acentdan el control
frente a la integracion. La ilegalidad administrativa profundiza en la precarie-
dad juridica del emigrante y agudiza la dualidad.

Las tendencias mas recientes en materia de inmigracién acentdan el mo-
mento del control, tanto en el derecho comunitario!'! como en el nacional. La
irregularidad de facto aparece no como un problema eliminable, sino gestio-
nable desde técnicas de control que incrementan la debilidad del emigrante y
restringen su patrimonio iusfundamental. En la situacion actual, la crisis eco-
némica actta extremando el control que, ademds de propiciar un discurso na-
cionalizador y de tutela de lo propio, agudiza la precariedad del emigrante. La
conexion que la jurisprudencia constitucional reciente'? ha realizado entre dig-
nidad de la persona y regularidad administrativa, a pesar de las valoraciones po-
sitivas que ha suscitado, no se ha trasladado al ambito de los derechos sociales.
En éstos la dignidad no alcanza a determinar un espacio de proteccion social
que resulta inherente a la persona, sino que sigue imperando la légica de la ren-

9. Massey, D. S.; Arango, J.; Hugo, G.; Kouaouci, A.; Pellegino, A. y Taylor, J. E., «Teorfas de migra-
cién internacional: una revision y aproximaciony, en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
2008, n° 10, pp. 345y ss.

10. Castles, S.y Godula, K., Los trabajadores inmigrantes y la estructura de clases en la Europa occi-
dental, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984; Piore, M. J., Birds of passage. Migrant labor
and industrial societies, Cambridge U. Press, Nueva York, 1979. También, del mismo autor, «Dua-
lism as a response to flux and uncertainly», en Dualism and discontinuity in industrial societies
(Berger y Piore eds.), Cambridge U. Press, 1980, pp. 23 y ss.

11. Ver la Directiva 2008/115 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, relativa
a las normas y procedimientos comunes en los estados miembros para el retorno de los naciona-
les de terceros paises en situacién irregular.

12. Ver STC 236, 259 y 265/2007.
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tabilidad econémica. La regularidad administrativa, basicamente, sigue funcio-
nando como requisito de acceso a los derechos sociales, posibilitada por una
construccién de los derechos en la que se vincula la dignidad no tanto a las con-
diciones de existencia como a una concepcion de la libertad que no traspasa esta
frontera. Las libertades sociales son el umbral maximo al que se han extendido
estos derechos, pero permanecen extramuros de la proteccién social.

Dos advertencias previas para el desarrollo de trabajo. La primera es que,
aunque hay alguna especificidad, no vamos a referirnos al estatuto juridico del
extranjero comunitario; la segunda es que el objeto de atencidn preferente serdn
los emigrantes en situacion irregular, pues es en este colectivo donde se presen-
tan los problemas constitucionales mds trascendentes y los que interesa analizar.
Los emigrantes en situacion regular (con permiso de residencia y de trabajo)
tienen, en esencia, los mismos derechos prestacionales que los espafioles.

2. El estatuto iusfundamental del emigrante: el punto de llegada

No se trata de hacer una reconstruccion exhaustiva de la evolucion del estatuto
de los extranjeros en materia de derechos constitucionales, sino de mostrar la
tendencia evolutiva y fijar el punto de llegada, sobre todo en materia de dere-
chos sociales.

La evolucién de las leyes de extranjeria sefiala como momentos fundamen-
tales las leyes orgdnicas 7/1985, 4/2000 y 8/2000, el resto de las modificaciones
legislativas son menos relevantes para las cuestiones aqui abordadas. Lo prime-
ro que habria que decir es que estas normas, a pesar del periodo de tiempo que
media entre la primera regulacion y las segundas, en el que la percepcién del fe-
némeno varia sustancialmente, revelan una estructura similar'® y expresan una
continuidad en la concepcién de la extranjeria. Igualmente, en todas ellas, in-
cluso en la dltima reforma realizada por la LO 2/2009, el tratamiento del traba-
jo confina al emigrante a la marginalidad del mercado de trabajo nacional e in-
troduce unos mecanismos de control que se van agravando con la evolucién
legislativa.

13. Monereo, J. L. y Molina Navarrete, C., «Los derechos de los emigrantes en el marco de los de-
rechos fundamentales de la persona: puntos criticos a la luz de la nueva reforma “pactada”», op. cit.
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La primera norma (LO 7/1985) establece un espacio de derechos restringi-
do para los extranjeros, con una acentuacion de la intervencién administrativa
y compresion de los derechos expresamente mencionados en la ley. Especial-
mente hay que senalar que, salvo la referencia a los de sindicacién y huelga, li-
bertades sociales, y la alusion al derecho a la educacién, que por su formulacién
tiene eficacia limitada, no contiene derechos sociales. Les leyes 4 y 8/2000 intro-
ducen novedades significativas. La exposicién de motivos de la LO 8/2000 ilus-
tra el cambio; en realidad, el transito legislativo expresa la transformacién de las
normas sobre extranjeria en normas sobre inmigracion y la concepcion de esta
contagia la orientacion de los derechos. El dato de partida es que la inmigracién
es un fenémeno estructural en Espafia lo que obliga a un tratamiento en el que
el contenido normativo se vincule esencialmente a la gestion de los flujos mi-
gratorios. A pesar de sus declaraciones formales, la tensién entre integracion y
control que respecto a la inmigracién inspiran estas normas se resuelve a favor
del control.

En materia de derechos también hay cambios significativos, impuestos por
la jurisprudencia acumulada. En cualquier caso debemos reconocer que se pro-
duce una ampliacién del espacio de los derechos regulados, siempre reiterando
su consideracion de derechos de configuracion legal, no absoluta en algunos
grupos de derechos. Igualmente significativa, para el objeto de este trabajo, es la
aparicion en la ley de derechos sociales prestacionales. Por primera vez se intro-
duce el derecho al trabajo, pretendiendo dotar de otro relieve a la actividad mi-
gratoria y, junto a éste, se regulan los derechos a la asistencia sanitaria, vivienda,
Seguridad Social y servicios sociales. Estos configurardn el espacio de reflexién
de esta contribucién y conforman el nticleo de los derechos sociales de los emi-
grantes, que se conciben como estrictos derechos de configuracion legal y acu-
san los efectos de la doble mediacién normativa. La légica del control, que ins-
pira la legislacién organica de extranjerfa, coloca como requisito para el
ejercicio de los derechos reconocidos la regularidad administrativa de su situa-
cién de residencia y trabajo.

La integracién, como elemento que —segtin la exposiciéon de motivos de la
LO 8/2000— debia equilibrar el control, aparece como débil y altamente condi-

cionada.

La LO 2/2009 reacciona a la jurisprudencia constitucional dltima, repre-
sentada especialmente por las STC 236 y 259/2007, y se adapta a los contenidos
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de las directivas europeas en la materia. Las modificaciones que imponen las
ultimas sentencias del Tribunal Constitucional suponen una ampliacién del
espacio iusfundamental del emigrante afirmando la vinculacién directa de la
Constitucién en un buen nimero de derechos y limitando la disponibilidad
legislativa, aunque esto no ocurre en el ambito de los derechos sociales presta-
cionales.

Hay que llamar la atencién sobre la inclusién de un precepto en el pro-
yecto de ley (art. 2 ter) dedicado a la integracion de los emigrantes. Este pre-
cepto pretende visualizar el equilibrio mencionado entre las logicas contra-
dictorias referidas, aunque si se analiza el contenido del mismo vemos que se
refiere esencialmente a aspectos culturales y educativos, destinados a favorecer
la integracién de los formalmente aceptados. Igualmente el control de flujos y
su vinculacion al mercado de trabajo se acentua. El proyecto de ley, con su re-
gulacidn del acceso al trabajo de los emigrantes, introduce mas claramente
una tension entre trabajador nacional y emigrante, consagrando la tenden-
cia afirmada en la legislaciéon de extranjeria durante los tltimos casi veinti-
cinco afos.

Realizadas estas consideraciones en torno a las normas que desarrollan el
art. 13.1 CE, procede abordar la jurisprudencia constitucional. Dos son las sen-
tencias que senalan los momentos fundamentales en la construccién jurispru-
dencial del estatuto de emigrante: la 107/1984 y la 236/2007, separadas por mds
de veinte anos. El resto de los pronunciamientos, siendo obviamente relevantes,
perfilan el transito entre estas sentencias,'* por lo que se puede disculpar un
andlisis menos detenido. La construccién jurisprudencial descansa en tres ejes:
la diferenciacién en tres bloques de los derechos del titulo I, que afectan de for-
ma distinta a los extranjeros; la conexidn entre los derechos y la dignidad de
la persona, que determinara la ubicacién de los mismos en cada grupo, y la
afectacion de la regularidad administrativa del extranjero en el disfrute de los
derechos.

La primera sentencia (107/1984), sobre la base de que el art.13.1 CE no

opera una desconstitucionalizacién de los derechos de los extranjeros, sienta el
criterio sostenido sucesivamente de que los extranjeros no gozan solo de los de-

14. Ver, entre otras, las STC 99/185, 115/1987, 130/1995, 91/2000, 95/2003, 72/2005 y 259/2007.
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rechos que establezcan los tratados y las leyes, sino que estos emanan de la
Constitucién, aunque sean caracterizados como de configuracién legal. Sobre
esta premisa, y derivada de su caracterizacién de derechos de configuracién le-
gal, establece una ordenacién de los derechos en grupos sobre los cuales actia
de forma diversa, con distinta intensidad, la disponibilidad legislativa. En el pri-
mer grupo se sitdan los derechos comunes a los espanoles y los extranjeros. Pre-
sentan una conexion especialmente intensa con la dignidad humana vy, por ello,
son independientes de la ciudadania, que no afecta a su titularidad. La STC
107/1984 no establece un elenco de los derechos que integran este grupo, sino
que formula un criterio que permite, en cada caso concreto, ubicar el derecho.
La STC 91/2000 (FJ ne 3) precisa la férmula para la consideracién de cada dere-
cho, que ha sido reiteradamente recogida por la doctrina y los pronunciamien-
tos posteriores del TC: «Hemos de partir, en cada caso concreto, del tipo abs-
tracto de derecho y de los intereses que bdsicamente protege [...] para precisar
si, y en qué medida, son inherentes a la dignidad de la persona humana conce-
bida como un sujeto de derecho, es decir, como miembro libre y responsable de
una comunidad juridica que merezca ese nombre».

El segundo grupo de derechos esta constituido por lo que algunos han de-
finido como «derechos condicionados»,'® que pertenecen a los extranjeros solo
si los tratados o la regulacion legal se los reconocen. En ellos es admisible la di-
ferencia de trato en cuanto a las condiciones de su ejercicio.

El tercer grupo viene constituido por los derechos que corresponden solo a
los espanoles, vinculados a la ciudadania.

En el primer grupo, la doctrina ha usado criterios formales para determi-
nar la inclusién en éste. La universalidad en la formulacién constitucional'® es
vista como un indicio que avalaria la especial conexién. El problema que plan-
tea el criterio definido por el alto Tribunal es, en definitiva, como se realiza la
conexidn, porque esta cabe realizarla, en general, con todos los derechos del ti-
tulo I. De ella depende el patrimonio iusfundamental del emigrante. En este

15. Nogueira Guastavino, M., «La doctrina del Tribunal Constitucional espafiol sobre los dere-
chos sociales de los extranjeros no comunitarios», en Relaciones Laborales: Revista critica de teoria
y prdctica, 2009, n° 15-16, pp. 219 y ss.

16. Bastida Freijo, E. y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién espa-
fiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 91.
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primer grupo, la vinculacién al legislador opera por el necesario respeto al con-
tenido esencial del derecho, que se impone aun en su configuracion legal.'”

Respecto a la STC 236/2007, que viene desarrollada por la 259/2007, incor-
pora algunas novedades relevantes. En primer lugar compendia la jurispruden-
cia anterior fijindola, ampliando de esta forma la vinculacién del legislador al
contenido esencial de los derechos, mds alld de como se hacia en la STC 107/
1984. También intenta matizar mas la formula genérica de la conexion de los
derechos con la dignidad de la persona, recuperando las aproximaciones ya re-
alizadas en anteriores pronunciamientos y compendidndolas. Acaba asi de con-
formar un test que incluye: a) el grado de conexion del derecho en concreto con
la dignidad de la persona, b) la formulacion del derecho en la DUDH vy otros
tratados supone un dato significativo e indiciario de esa conexién, y ¢) la diccién
constitucional cuando expresa el reconocimiento del derecho en términos uni-
versales también supondria un indicio de conexién.

Junto a este «test» incorpora una especificacién ya apuntada en sentencias
anteriores (STC 91/2000), en el sentido de que la pertenencia del derecho al pri-
mer grupo de derechos, por su fuerte conexién con la dignidad de la persona,
implica que su titularidad corresponde a los extranjeros «cualquiera que sea
su situacién». Rompe asi con la constante en la legislacién de desarrollo del
art. 13.1 CE que imponia la regularidad administrativa como requisito para el
disfrute de los derechos. Por dltimo, la sentencia incorpora al grupo de derechos
especialmente conexos con la dignidad de la persona derechos sociales presta-
cionales (derecho a la educacién) y libertades sociales vinculadas con el trabajo,
permitiendo sentar las bases para operar una desconexién, todavia no realizada,
entre acceso regular al mercado de trabajo y derechos sociales. Tal es el caso de
los derechos de sindicacién y de huelga (STC 259/2007). En estos casos, las li-
bertades sociales que afiade son derechos de conflicto social que, sin embargo,
pueden ejercerse en situacién de irregularidad administrativa, incorporando al
conflicto la propia situacién de irregularidad y la necesidad de superarla. Esta
desconexion abre posibilidades'® que el propio TC no explora. Sobre estas refe-

17. Balaguer Callejon, E, «El contenido esencial de los derechos constitucionales y el régimen ju-
ridico de la inmigracién. Un comentario a la STC 236/2007, de 7 de noviembre», en Revista de De-
recho Constitucional Europeo, 2008, n° 10, pp. 481 y ss.

18. Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., «Repensar los derechos sociales fundamenta-
les de los extranjeros. A propésito de las sentencias del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de
noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre», en Relaciones Laborales, 2008, n° 1, pp. 329 y ss.
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rencias legales y jurisprudenciales puede construirse el estatuto constitucional
de los emigrantes en cuanto a los derechos sociales.

3. Eltrabajo como via de acceso a los derechos sociales
de los emigrantes

El trabajo en situacion de regularidad administrativa es la via de acceso a los de-
rechos sociales,' sin la inclusion regular en el mercado de trabajo los emigran-
tes solo adquieren una ciudadania social muy disminuida y vinculada a situa-
ciones de especial indefension, como es la minoria de edad o situaciones de
urgencia respecto a la asistencia sanitaria. El problema es que, precisamente, en
el acceso al trabajo opera un mecanismo selectivo y diferenciador que limita el
acceso a los derechos sociales.

Prontamente, el derecho al trabajo (STC 107/1984) fue considerado como
un derecho en donde la diferenciacion entre espafioles y extranjeros actuaba
con una incidencia especial: «<En el presente caso, la igualdad pretendida por el
demandante lo es para la contratacion laboral, es decir, para el ejercicio del de-
recho al trabajo. Y tanto porque no existe tratado ni ley que establezcan la igual-
dad de trato entre nacionales y extranjeros para el acceso a un puesto de traba-
jo —lo hay para la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez
producida la contratacion [...]. La existencia de una legislacion que, segin la in-
terpretacion de los tribunales, exige el requisito administrativo de la autoriza-
cién de residencia para reconocer la capacidad de celebrar validamente un con-
trato de trabajo no se opone, pues, a la Constitucion. La desigualdad resultante
en relacion a los espafioles no es, en consecuencia, inconstitucional, y no porque
se encuentre justificada en razones atendibles, sino, mds sencillamente, por-
que en esta materia nada exige que deba existir la igualdad de trato». Desapare-
ce, en este caso, la vinculacion al legislador por el contenido esencial del derecho
(derecho al trabajo), acrecentdndose la disponibilidad legislativa. Debe recor-
darse que, ya en la STC 22/1981, el propio Tribunal Constitucional establecia un
contenido del art. 35 que, en su dimensién individual, incluia el igual derecho
de todos a un puesto de trabajo si se cumplian los requisitos de capacitacion. El

19. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «El derecho del trabajo y los emigrantes extracomunita-
rios», en XII Congreso Nacional de la Asociacion de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, San-
tander, 2001.
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derecho al trabajo cede con relacion a su titularidad (extranjeros), sobre la base de
la diccion constitucional del art. 35 CE, «todos los espanoles tienen el deber
de trabajar y el derecho al trabajo», que acttia legitimando el reenvio legislativo
previsto en el art. 13.1 CE, en este caso operando una desconstitucionalizacién
efectiva, en cuanto a la igualdad en las condiciones de acceso, que define el de-
recho. Es leido el texto constitucional como una prioridad del mercado nacio-
nal de trabajo.?’ La desigualdad en el acceso ha sido vista en la doctrina com-
parada®' como una contradiccion inexplicable a la luz de las exigencias del cos-
mopolitismo juridico que debiera incorporar la globalizacién. En este marco no
debe operar el test de prioridad de las oportunidades de trabajo para los na-
cionales, entre otras cosas por la dignidad social que implica la identidad del
trabajador, que no puede ser solo referida a los nacionales. La desigualdad en
el acceso implica establecer una contradiccién, que opera incluso en el nivel
constitucional, entre mercado de trabajo nacional y emigrantes. Define sujetos
contrapuestos, portadores de intereses conflictivos, porque la diferenciacién
establece la relacién en términos de conflicto, aun cuando la realidad sociol6gi-
ca nos indique lo contrario. El modelo de gestion de la emigracién es instru-
mental al mercado, incluida la economia sumergida,? y esta funcionalidad im-
pone la diferencia, la desigualdad.

Hemos sefialado que todas las normas espafiolas sobre extranjeria contem-
plaban la prioridad del mercado nacional en el acceso al trabajo y la desigualdad
respecto a los emigrantes, a los que se conferfa una posicion instrumental su-
bordinada. Esto se agudiza en la LO 8/2000, que incrementa la tension desigual
en correspondencia con la nueva significacion del fenémeno migratorio. La re-
gulacion espafola de la extranjeria asume el principio de preferencia como eje
de construccién del estatuto del emigrante, que es congruente con la politica co-
munitaria,? la cual disefia un mercado de trabajo con una relacién de subordi-
nacién-exclusion del emigrante extracomunitario. El principio de «preferencia

20. Sastre Ibarreche, R., El derecho al trabajo, Trotta, Madrid, 1996, p. 121.

21. Caruso, B., «Las politicas de emigracién en Italia y Europa: ;mds Estado y menos mercado?»,
en Nuevos escenarios para el derecho del trabajo: familia, inmigracién y nocién de trabajador. Home-
naje a Massimo D’Antona, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 223 y ss.

22. De Lucas, J., «Inmigracién y globalizacion. Acerca de los presupuestos de una politica de in-
migracién», en REDUR, 2003, n° 1, pp. 43 y ss.

23. Cruz Villalén, J., «La politica comunitaria de inmigracién», en Relaciones Laborales, 2009,
ne 15-16, pp. 17 y ss.
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comunitaria» preside la politica de gestién de flujos y coloca el acceso al trabajo
bajo el prisma de la desigualdad que significa la prioridad para el trabajador co-
munitario.* La igualdad que la Constitucion sanciona, en la interpretacién que
el TC realiza, es una igualdad limitada,? que se funda sobre la desigualdad en la
entrada, en el momento de acceso a la misma condicién de trabajador emigran-
te. Sobre ésta resulta dificil construir un derecho a la integracién, que compen-
dia la ciudadania social del emigrante, que, en todo caso, serd una integracién
disminuida.?®

Nos detendremos solo en el régimen general de acceso al trabajo de los
emigrantes. El régimen general tiene dos modalidades: el sistema de contingen-
te (art. 39 LO Ext.) y el individualizado. En ambos se establece como criterio la
preferencia del mercado de trabajo nacional y el acceso es posible para paliar las
insuficiencias del mismo. El acceso individualizado exige una oferta concreta a
un trabajador emigrante por parte del empresario. La oferta debe contar con la
autorizacién administrativa que debe solicitar el empleador cuya concesion es
previa. La concesion por la Administracion se realizara teniendo en cuenta la si-
tuaciéon del mercado de trabajo nacional, es decir, la insuficiencia de trabajado-
res espafoles para la actividad de que se trate (art. 38.1 LO Ext.). En el acceso
mediante contingente (art. 39 LO Ext.) el gobierno aprueba una oferta de em-
pleo dirigida a extranjeros que no se encuentran en el territorio nacional. La
determinacién de los puestos y del nimero se realizara «teniendo en cuenta la
situacién nacional de empleo», que en este caso actia de forma determinante
como oferta llamada. La llamada mediante contingente permite la entrada para
buscar empleo, en las condiciones definidas en éste, por un periodo de tres me-
ses; trascurrido el mismo sin haberlo conseguido el emigrante debe abandonar
el pais. La oferta refuerza la dimension de control en el reclutamiento, puesto
que la preferencia se establece para aquellos paises que tengan acuerdos sobre
regulacion de flujos migratorios con Espana. Fuera de estas vias de acceso, el re-
sultado es la irregularidad del emigrante que tiene el efecto de reducir el espa-

24. Ver Libro verde sobre politica de inmigracién econémica legal, de 11 de enero de 2005 [COM
(2004) 811 final].

25. Monereo Pérez, J. L.y Molina Navarrete, C., «Ciudadania, solidaridad y extranjeria: el derecho
ala insercion de los inmigrantes», en Comentario a la Constitucién socio-econémica de Espafia, Co-
mares, Granada, 2002, pp. 203 y ss.

26. Sanchez-Uran Azana, Y., «Derecho a la proteccion social como factor de integracion del inmi-
grante: la dialéctica universalidad/ciudadania», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, 2006, n° 63, pp. 249 y ss.
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cio de sus derechos sociales,”” amén de someterle a los procedimientos de
expulsion.

La ultima reforma de la Ley de extranjeria (LO 2/2009) intensifica el con-
trol en el acceso, con lo que precariza e intensifica la desigualdad de su estatuto.
El régimen de autorizacién detalla la vinculacién con el mercado nacional de
trabajo que se expresa mediante un catdlogo de ocupaciones de dificil cobertu-
ra. Este contendrd los empleos susceptibles de ser satisfechos. Su elaboracién se
realiza mediante un procedimiento que incorpora un momento negocial (con-
sulta a la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién) que socializa la contra-
diccidn trabajador nacional-emigrante. La contrataciéon en ocupaciones no ca-
talogadas se somete, también, a un régimen excepcional.

El sistema de contingente se vuelve mds rigido, mas exigente, y administra-
tivamente intensifica el control. Se convierte en la «gestién colectiva en origen»
(art. 39 reformado en el proyecto de ley). Se realiza, previa la aprobacién anual
de ocupaciones (ntmero y tipo de éstas), a través de contrataciones en origen,
que se gestionan paralelamente con la autorizaciéon a empresarios de contrata-
ciones en origen. La cierta apertura del sistema de contingentes anterior —per-
misos para la busqueda de empleo relativamente abierta a personas definidas
cuantitativamente en el contingente y no exigencia del contrato en origen— se
cierra con la nueva ley de extranjerfa.

4. Las libertades sociales de los emigrantes

La ampliacién del patrimonio iusfundamental del emigrante que ha producido
la Gltima jurisprudencia del TC en materia de libertad sindical y de huelga, des-
vinculdndola del requisito de la regularidad administrativa para su ejercicio,
cuya adaptacion es una de las razones de la reforma de la ley, plantea contradic-
ciones que merecen una reflexion. Las libertades sociales, ademas de su confi-
guracion constitucional, distinta de los derechos sociales prestacionales, que
permite su inclusion jurisprudencial en el grupo de derechos comunes a espa-
noles y extranjeros, son derechos de conflicto que actdan en el ambito del tra-

27. Valdueza Blanco, M.2 D., «Vision general de las principales modificaciones efectuadas por la
LO 14/2003, sobre los derechos socio-laborales de los extranjeros», en Nueva sociedad y derecho del
trabajo, La Ley, Madrid, 2004, pp. 529 y ss.

Revista catalana de dret public, nim. 40, 2010, p. 53-72

65



66

Gonzalo Maestro Buelga

bajo. Su fuerte conexién con el mismo define su titularidad y la propia configu-
racion constitucional (STC 11/1981 y 98/1985, entre otras). La referencia la
constituye el trabajador por cuenta ajena y su campo de accidn es la relacién la-
boral constituida, es decir, el contrato de trabajo en accién, que define a los su-
jetos del conflicto, en el caso del derecho de huelga.

El TC, especialmente en su Sentencia 259/2007, parte de una concepcion
material de trabajador y del trabajo y, lo que resulta mas trascendente, vincula el
derecho de huelga al conflicto que se manifiesta incluso contra la desigualdad
que provoca su situacion de irregularidad administrativa. Asi, la irregularidad
entra en el campo del conflicto en el que actia el derecho fundamental protegi-
do constitucionalmente y reconocido, sin exclusiones, a los emigrantes: «Siendo
ello asi no resulta constitucionalmente admisible la exigencia de la situacién de
legalidad en Espana para el ejercicio del derecho de huelga por parte de los tra-
bajadores extranjeros [...]. La concepcion criticada no se corresponde con la ti-
tularidad del derecho fundamental ejercitable en la defensa de los intereses de
los trabajadores, entre los que puede encontrarse la consecucion de la plena re-
gularidad de su situacién administrativa. De ahi que no resulte absurdo, como
alega el abogado del Estado, reconocer este concreto derecho a los extranjeros no
autorizados administrativamente para trabajar en Espafia, quienes pueden ejer-
cerlo para la defensa de sus intereses, entre los que puede encontrarse la regula-
ridad de su situacion, pese a la irregularidad de la misma» (STC 259/2007, F] n°
7). La paradoja resulta evidente: el TC entiende que un derecho de conflicto, la
huelga, debe ser reconocido a los emigrantes sin que la distincién basada en la si-
tuacién en que se encuentran pueda influir en su ejercicio. Sin embargo, el acce-
so al trabajo, campo de accion del derecho, se reserva para los nacionales. La
contradiccion afecta también a un argumento, no el tnico, utilizado para su re-
conocimiento: se reconoce un derecho de conflicto para que pueda ser utilizado
contra la exclusion juridica que supone el no reconocimiento de otros derechos,
derivados de la situaciéon en que se encuentran. El acceso al trabajo es la llave de
entrada a la ciudadania social de que disfrutan los espaiioles, pero esa permane-
ce condicionada y, respecto de ella, opera la desigualdad; sin embargo, se les re-
conoce un derecho que puede ser utilizado con el objetivo de superar esa desi-
gualdad juridica, motivada por la irregularidad. Claro que el uso de este derecho
de conflicto es mucho mads dificil para un emigrante irregular.

El juego del «test» empleado por la jurisprudencia constitucional —cone-
xién con la dignidad, diccién constitucional y forma de reconocimiento en los
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tratados internacionales— permite integrar los derechos de libertad sindical y de
huelga en el patrimonio iusfundamental de los emigrantes, sin excepcién moti-
vada por su situacion. Este punto de llegada es incorporado por la regulaciéon de
estos derechos en la LO 2/2009.

5. Los derechos sociales prestacionales

Hemos sefialado que estos derechos pertenecen al grupo de los derechos condi-
cionados, que pueden ser reconocidos a los extranjeros en los términos en que
se recojan en los tratados y las leyes; es el espacio donde opera con mayor inci-
sividad el reenvio legal y la disponibilidad politica de los derechos. En estos,
como hemos senialado, acttia una doble desvinculacién constitucional, que agu-
diza la debilidad del estatuto juridico del emigrante. En estos también se produ-
cen los efectos de la distincion de la jurisprudencia constitucional (STC 107/
1984). Esta, que con la distincién establecida creaba un grupo fuerte de de-
rechos donde la ciudadania no condicionaba la titularidad y, por su especial
vinculacién con la dignidad, su ejercicio no dependia de la situacién del emi-
grante, crea a su vez un espacio de debilidad acusada. Los derechos condiciona-
dos de los emigrantes, en el caso de los irregulares, no solo dependen de la dis-
ponibilidad del legislador, sino de la regularidad, inexistente. El acceso a ellos,
cuando se reconocen, se ve afectado por una situacién administrativa que actda
como determinante para el disfrute del derecho, para un colectivo que objetiva-
mente es definido como de especial vulnerabilidad. La incidencia en este grupo
de emigrantes, relevante numéricamente, es mayor si se tiene en cuenta que la
concepcion de la ciudadania social del extranjero atiende de forma mds estricta
al modelo originario de ciudadania laborista.”®

La ciudadania social disminuida del emigrante se agudiza en los casos de
irregularidad lo que da lugar a una fragmentacién juridica de la misma donde
influyen diversos aspectos que configuran una escala de degradacion. Se puede
distinguir un contenido distinto de la ciudadania social del emigrante depen-
diendo de la regularidad, la minoria de edad, las situaciones de urgencia y gra-
vedad, etc. Ciertamente, la minoria de edad se sobrepone a la situacién admi-

28. Garcia Herrera M. A. y Maestro Buelga, G., Marginacién, Estado social y prestaciones sociales
autonémicas, Cedecs, Barcelona, 1999, pp. 33-36.
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nistrativa y permite el disfrute de derechos, en especial los de educacién (art. 9
LO 2/2009) y asistencia sanitaria (art. 12.3 LO 2/2009). La asistencia sanitaria,
por otra parte, se somete exclusivamente al requisito de la inscripcién en el pa-
drén municipal para acceder a este derecho en igualdad de condiciones con los
espanoles (art. 12.1 LO 2/2009). Este requisito configura, de facto, una situacién
intermedia. La asistencia sanitaria en situacién de irregularidad se reserva para
casos excepcionales por su urgencia o gravedad (art. 12.2 LO 2/2009). Los dere-
chos sociales de los emigrantes no tienen un estatuto homogéneo y estdn some-
tidos a una afectacién multiple que define un contenido situacional muy diver-
so. Pero lo mas relevante, en este caso, es que se puede hablar propiamente de
desconstitucionalizacién.

Nuestro TC negaba que un estatuto diferenciado de los derechos de los
emigrantes supusiera una desconstitucionalizacién de los mismos. La doble
configuracién legal, por un lado derechos sociales-principios rectores y por otro
derechos de los extranjeros, opera la desconstitucionalizacion, porque en ambas

situaciones la normatividad constitucional se expresa de forma especialmente
débil.

No se trata de hacer una referencia a los distintos derechos sociales,” en un
trabajo que tiene un sentido general, sino de sefnalar el estatuto especialmente
débil de estos en su construccion juridica.

6. A modo de conclusiones: algunas observaciones finales

La construccién del estatuto juridico de los derechos de los emigrantes se basa
en dos criterios: el de rentabilidad y el de primacia del mercado de trabajo na-
cional. El primero estd vinculado y extrema los efectos perversos del cardcter
distributivo de los derechos sociales. El segundo establece juridicamente una

29. Sanchez-Urdn Azafia, Y., «Derecho a la proteccién social como factor de integracién del inmi-
grante: 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. y Carrascosa Bermejo, D., «El derecho a la prestacién contributiva por de-
sempleo a los extranjeros en situacion irregular: a propésito de la sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de marzo de 2008», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2008, n° 18, pp. 235y ss.;
Go6mez Abelleira, E J., «Las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de los extranjeros no co-
munitarios: los efectos de su carencia», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006,
ne 63, pp. 101 y ss.
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contradiccién, tension, entre intereses de los nacionales y de los extranjeros,
pues plantea el espacio de los derechos, incluido el derecho al trabajo, como te-
rreno de conflicto en la logica de «suma cero», que se traslada, también, a la dis-
tribucién en el campo de la proteccion social. Si los derechos sociales manifes-
taban una dimensién conflictual en su articulacién juridica y constitucional, en
el caso de los emigrantes el espacio de conflicto se articula entre nacionales y
emigrantes. El principio de «preferencia nacional» opera como eje del conflicto
que interioriza el ordenamiento y se manifiesta como factor de legitimacién de
la desigualdad en la ciudadania social.

Politicamente, el principio de «preferencia nacional», que cumple funcio-
nes de legitimacién interna, se construye sobre la base del funcionamiento del
mercado nacional de trabajo, su capacidad, y pretende controlar el «efecto lla-
mada» en la gestion del mismo. Parece admitido que la economia sumergida,
que en nuestro caso representa casi un cuarto de la economia del pais, constitu-
ye el factor mds poderoso del efecto llamada en la entrada inicial de los emi-
grantes. Ademads es un factor generador de desigualdad, pues precisa de la pre-
cariedad. La literatura sobre el mercado dual ha sostenido que la igualdad entre
nacionales e inmigrantes es un factor de estabilizacién del mercado laboral, re-
flexiéon que debe ser debidamente considerada.

Por otra parte, suscita perplejidad la construccién jurisprudencial de la
dignidad de la persona, sobre la que se han construido las tltimas reformas
de la normativa sobre la extranjeria. Alguna doctrina ha senalado la contradic-
cion entre dignidad y concepcion mercantilista de la inmigracion.*® La contra-
diccidn entre la consideracion del emigrante como factor productivo y su dig-
nidad impide considerar a ésta ajena a los derechos sociales. Por ello resulta
paraddjico que la construccion de los derechos sociales de los emigrantes que ha
hecho la jurisprudencia constitucional excluya la dignidad.

30. Loépez Lopez, J., «Una mirada a los derechos sociales de los inmigrantes desde su dignidad», en
Cuadernos de Derecho Judicial, 2005, n° 76, pp. 23 y ss.
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The aim of this paper is to take a closer look at
the legal status of the social rights of immig-
rants. The main problem raised is the par-
ticular precariousness of undocumented im-
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permits); for them, having one’s papers in or-
der is the gateway to social rights. The issues
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has not been transferred to the social citizen-
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themselves denied it outright.
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