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RESUMEN:

Este articulo pretende analizar las posibles sombras de inconstitucionalidad de
la regulacion de algunos derechos politicos en el marco de la legislacion espanola de
extranjeria, que actualmente impide el ejercicio de los derechos de reunion, mani-
festacion, asociacion, sindicacion y huelga a los extranjeros en situacion administra-
tiva irregular.
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ABSTRACT:

This article attempts to analyse in depth the unconstitutional shadows of the
regulation of some political rights in the setting of the Spanish aliens legislation, that
actually prevents illegal immigrants to exercise the freedom of association, demonstra-
tion, join a union and to go on strike.
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Los derechos de participacion de los extranjeros irregulares en Espaiia

“La funcion de un auténtico Estado es asegurar el minimo de restricciones y salvaguar-
dar el mdaximo de libertades; nunca considerando a la persona como una cosa”

Emmanuel Kant, 1788

SUMARIO: 1. Introduccion. II. Los derechos de reunion, manifestacion, asocia-
cion, sindicacion y huelga para los extranjeros en situacion administrativa irregular. II1.
La controversia constitucional sobre la regulacion operada por la legislacion de extran-
jeria: las sombras de inconstitucionalidad. I1I. A) El contenido finalista de la garantia de
la dignidad de la persona. III. B) El articulo 10.2 CE: “Clausula de simpatia” con los
derechos humanos y canon interpretativo ineludible. III. C) La vulneracién de la garan-
tia del contenido esencial del derecho.

I. INTRODUCCION

Despejar la incognita de qué debemos entender por “derechos politicos” no resulta
tarea sencilla. Esta expresion engloba los medios que permiten participar en la vida publi-
ca y politica de un Estado, de forma directa o indirecta, orientandola o influyendo en su
marcha. Sin duda, expresan la sociabilidad de la persona, y estan ligados directamente al
libre desarrollo de la misma. Por ello, en la medida de lo posible, habrian de reconocerse,
en términos de sustancial igualdad, independientemente de la nacionalidad del individuo.

Pretendemos abordar un escueto analisis de los posibles vicios de inconstitucio-
nalidad en los que pudiera haber incurrido la regulacion de algunos derechos de parti-
cipacion en el marco de la legislacion espafiola de extranjeria, como consecuencia de
que el tenor literal de los preceptos de la Ley Organica 14/2003, que contemplan los
derechos de reunion, asociacion, sindicacion y huelga, impide de facto su ejercicio a
aquellos extranjeros que se encuentren en una situacion administrativa irregular.

Pues bien, incluso sobre la base de admitir una interpretacion restrictiva de todos
los derechos de los extranjeros, entendiéndolos como derechos de configuracion legal
(opcidn con la que nos mostramos en total desacuerdo puesto que supondria un peli-
groso acercamiento a la “desconstitucionalizacion” de su estatuto juridico), autorizan-
do, de este modo, amplias limitaciones; consideramos que esto no le otorgaria jamas
una libertad ilimitada al legislador, puesto que una cosa es autorizar diferencias entre
nacionales y extranjeros, y otra muy diferente legislar ignorando los mandatos consti-
tucionales. Es indiscutible que el legislador espafiol estd compelido a respetar el conte-
nido esencial del derecho, entendido como aquellas facultades o posibilidades de actua-
cioén necesarias para que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo descri-
to. Con caracter general, puede afirmarse que una regulacion legal desconoce el conte-
nido esencial de un derecho cuando éste queda sometido a recortes que lo hacen imprac-
ticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo despojan de su necesaria proteccion.
A nuestro juicio, nos encontramos ante un paradigmatico ejemplo de ello.

El articulo 13.1 de la Constitucion espafiola reconoce al legislador la posibilidad
de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio, por parte de los extranjeros, de
determinados derechos fundamentales; pero éste ha de respetar, en todo caso, las pres-
cripciones constitucionales, pues no se puede considerar esta afirmacion como un che-
que en blanco que le habilite para configurar libremente el contenido de los derechos.
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El Tribunal Constitucional ha venido repitiendo insistentemente la necesidad de
diferenciar entre tres tipos de derechos: los derechos que por estar directamente vincula-
dos a la dignidad humana, consagrada por el art. 10.1 de la Constitucion espaiiola, resul-
ten inherentes a toda persona por el hecho de serlo (seria el caso del derecho a la vida, a
la integridad fisica y moral, a la intimidad o a la libertad ideoldgica); aquellos cuya titu-
laridad queda reservada a los espafioles (derechos vinculados al art. 23 CE); y, final-
mente, todos aquellos derechos respecto de los que el legislador simplemente podra
“atemperar” (STC 99/1985, F.J. 2°) su disfrute por parte de los extranjeros. En este sen-
tido se ha expresado recientemente el TC en su Sentencia de 10 de abril de 2000, en cuyo
FJ 3° reproduce jurisprudencia pretérita contenida en sentencias como la 107/1984, de 23
de noviembre; la 99/1985, de 30 de septiembre; o la 130/1995, de 11 de septiembre.

Sin ningln género de dudas, los derechos de asociacion, reunion, manifestacion,
sindicacion y huelga se reconocen por la Constitucion también para las personas extran-
jeras. Esta inclusion se deriva, en primera instancia, de la propia literalidad de los enun-
ciados constitucionales: de su redaccion explicita (“todos tienen derecho”, en los dere-
chos de sindicacion y huelga del art. 28 CE), o deliberadamente impersonal (“se reco-
noce”, para los derechos de reunion y manifestacion del art. 21 CE, y de asociacion del
art. 22 CE). Del mismo modo, los tratados internacionales que informan la interpreta-
cion de los derechos fundamentales y libertades ptblicas de la Constitucion en virtud
del articulo 10.2 CE, parten de la consideracion de todos ellos como derechos humanos
predicables de los extranjeros mediante una descripcion amplia de su &mbito subjetivo.
Finalmente, el propio TC ha declarado que los extranjeros son titulares plenos de algu-
nos de estos derechos; entre ellos, los de reunion y manifestacion, como atestigua la dic-
cion literal de algunos fragmentos de los FJ 2°y 3° de la STC 115/1987: “El articulo
21.1 de la Constitucién afirma genéricamente que “se reconoce el derecho de reunion
pacifica y sin armas”, sin ninguna referencia a la nacionalidad de la persona que ejerce
este derecho, a diferencia de otros articulos contenidos en el Titulo I, donde se mencio-
na expresamente a los “espafioles”, y a diferencia también de otras Constituciones com-
paradas donde este derecho se reserva a los ciudadanos”.

II. LOS DERECHOS DE REUNION, MANIFESTACION, ASOCIA-
CION, SINDICACION Y HUELGA PARA LOS EXTRANJEROS EN
SITUACION ADMINISTRATIVA IRREGULAR

En este marco normativo, la legislacion de extranjeria reconoce la titularidad de
los derechos de reunidon, manifestacion, asociacion, sindicacion y huelga a todos los
extranjeros con una particular formula que repiten, casi sin variaciones, los articulos
7.1,7.2,8,11.1 y 11.2 de la Ley de Extranjeria 14/2003, aunque con una redaccion un
tanto distinta, supeditando su ejercicio a un mismo requisito: la permanencia adminis-
trativa en Espaia de forma regular, es decir, autorizada por la Administracion publica
(“los extranjeros podran ejercer el derecho cuando obtengan autorizacion de estancia o
residencia en Espaiia”).

Con esta peculiar formulacion legal se instaura una dualidad de regimenes en el
disfrute de tales derechos: por un lado, los extranjeros en situacion administrativa regu-
lar son titulares de estos derechos y pueden ejercerlos libremente en igualdad de condi-
ciones con los espafioles; y por otro, los extranjeros en situacion administrativa irregu-
lar son titulares de tales derechos, pero no pueden ejercerlos hasta que obtengan autori-
zacion de residencia (o de trabajo en el supuesto concreto del derecho de huelga). En el
fondo, tal féormula juridica provoca la exclusion del colectivo de extranjeros en situa-
cion irregular del disfrute de estos derechos fundamentales, puesto que dicha restric-
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cion, lejos de estar referida simplemente a las condiciones de ejercicio, supone la nega-
cion de la titularidad misma, porque parece bastante evidente que la titularidad es, en
este caso, inescindible del ejercicio del derecho.

Cabe resaltar que la posibilidad de introducir limitaciones relativas al disfrute de
los derechos ha sido admitida por las disposiciones constitucionales e internacionales,
bajo determinadas condiciones. Tal y como establece el art. 13.1 CE, y como se deriva
del propio Derecho que emana de los tratados y se materializa por medio del art. 10.2
CE, la normativa internacional suscrita por Espafa delimita las posibilidades del legis-
lador a la hora de regular las condiciones de ejercicio de algunos derechos. Y en refe-
rencia a los derechos de reunion, asociacion y sindicacion, tanto la Declaracion
Universal de Derechos Humanos como los Pactos Internacionales de Derechos de 1966
los reconocen indistintamente para todas las personas, permitiendo que los Estados
sujeten su ejercicio “a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica, del
orden publico, para proteger la salud y la moral publica, o los derechos y libertades de
los demas ciudadanos”. Asimismo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos esta-
blece en su art. 16 la posibilidad de aplicar “restricciones a la actividad politica de los
extranjeros”, sefialando que, entre otros, el art. 11 no puede ser interpretado “en el sen-
tido de que prohibe a las Altas Partes Contratantes imponer restricciones a la actividad
politica de los extranjeros”, sin precisar hasta qué punto podra restringirse dicha activi-
dad, que, no hay que olvidar, esta reconocida a “toda persona”.

Al hilo de lo expuesto, cualquier recorte a estos derechos debe ser entendido en
un sentido estricto; es decir, s6lo razones convincentes e imperativas podrian justificar-
lo, ya que los Estados tienen un reducido margen de apreciacion. Por si no hubiese que-
dado suficientemente claro, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se desprende que cualquier limitacion debe responder a una necesidad social
imperiosa en el marco de una sociedad democratica, y no a simples motivos de utilidad
u oportunidad. En cualquier caso, creemos que no puede considerarse, en un analisis
excesivamente lineal, que una situacion de cardcter administrativo (la falta de autoriza-
cion de residencia) haga peligrar, de manera general y en todo caso, la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica o el orden ptblico; ni que la negacion absoluta de los derechos
de reunidn, asociacion, sindicacion y huelga a los extranjeros irregulares “sea necesaria
en una sociedad democratica” o “para proteger la salud, la moral publica o los derechos
y libertades de los demas ciudadanos”.

La negacién a un colectivo de personas determinado, en base a una situacion de
caracter administrativo, de la posibilidad de ejercer derechos fundamentales como los
de reunion y asociacion, “fundamento del orden politico y de la paz social” (art. 10.1
CE), y directamente relacionados con el pleno desarrollo de la personalidad, resulta, a
nuestro humilde parecer, inaceptable constitucionalmente, mas alin si se tiene en cuen-
ta que esta situacion puede perdurar en el tiempo durante afios.

Historicamente, el derecho de reunion, potente instrumento creador y afianzador
de una sociedad pluralista, surge como derecho autonomo intermedio entre los derechos
de libre expresion y de asociacion; manteniendo en la actualidad tal conexion doctrinal
y real. Bien puede afirmarse que este derecho es una manifestacion colectiva de la liber-
tad de expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria, siendo concebido por
la doctrina cientifica como un derecho individual en cuanto a sus titulares, y colectivo
en cuanto a su ejercicio. En definitiva, opera a modo de técnica instrumental puesta al
servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses, o la publicidad
de problemas y reivindicaciones, constituyendo, por tanto, un cauce del principio demo-
cratico participativo, puesto que, sin duda, reunirse y manifestarse son actividades vehi-
culo de gran parte de las inquietudes que puedan sentir los ciudadanos; y una organiza-
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cion politica que no reconozca estos derechos, o que los someta a limitaciones que aten-
ten contra su contenido esencial, estaria gravemente enferma e incapacitada para res-
ponder a los desafios que presentan las modernas democracias'.

Navegando en la efervescencia de los cambios legislativos, nos encontramos
situados ante una artificiosa diferencia entre titularidad y ejercicio que puede llevar a
recortes injustificados en el contenido esencial de estos derechos. La regulacion legal
de la legislacion de extranjeria, en su articulo 7, no priva directamente a los inmigran-
tes en situacion irregular del derecho de reunion, porque tal prohibicion seria inconsti-
tucional, y por esta razén no se formula de un modo expreso; pero lo consigue, igual-
mente, de forma mas sibilina.

Desde otra perspectiva, A. TOCQUEVILLE, ardiente partidario del asociacio-
nismo, sostenia que el privilegio mas natural del hombre, ademas del derecho de actuar
por si mismo, es el derecho de unir sus acciones con las de otros hombres. No cabe duda
de que la libertad de asociacion constituye el apoyo de la mayoria de las libertades
colectivas y favorece la participacion de los ciudadanos en el poder, mientras contrape-
sa lo que éste pudiera tener de excesivo, permitiendo limitar las desigualdades existen-
tes”. Nos situamos en una antesala de los derechos de participacion, como consecuencia
de que en las democracias actuales, la participacion politica se canaliza, preferente-
mente, a través de peculiares asociaciones, entre las que se encuentran los partidos poli-
ticos y sindicatos, que son piezas esenciales del tablero de ajedrez de la democracia.

Como destaca J. M. BILBAO UBILLOS, si repasamos los hitos basicos de la
evolucion legislativa, administrativa y judicial espafiola comprobaremos como el cami-
no que las normas positivas y la proteccion judicial fueron abriendo a las asociaciones
y reuniones ha sido particularmente tortuoso®. En Espafia se registraron tendencias con-
trarias al fendmeno asociativo, y en los primeros momentos de existencia del sistema
politico surgido de la revolucion liberal burguesa, los derechos de reunion y asociacion
se confunden®. El rechazo a las asociaciones no tenia otro efecto, como ha sefalado el
Prof. JOSE A. PORTERO MOLINA, que poner freno a las actividades propias de esas
entidades: instruir, ejercer la critica, representar al pueblo en sus peticiones y organizar
politicamente la sociedad’. Tras el tiempo de silencio que marc6 la Guerra Civil espa-
fola, fueron prohibidos todos los partidos politicos y asociaciones que habian apoyado
la causa de la Republica, iniciandose un periodo de ausencia e, incluso, de persecucion
de la libertad de asociacion y, en general, de todos los derechos, individuales y colecti-
vos. En suma, el derecho de asociacion reconocido en las modernas Constituciones
supone, como reza la STC 67/1985, de 24 de mayo, la superacion definitiva del recelo
con que el Estado liberal contempld, en principio, este fenomeno participativo.

1 I. TORRES MURO, El derecho de reunién y manifestacion, Civitas, Madrid, 1991, pag. 21. Vid.
también, N. PEREZ SOLA, “Libertades de reunién y manifestacion”, en A. Rodriguez Benot y C. Hornero
(Coord) El nuevo Derecho de extranjeria, Granada, 2001; J. GONZALEZ PEREZ, Derecho de reunién y
manifestacién, Civitas, Madrid, 2002; y M J. RODRIGUEZ SANTAMARIA, “El derecho de reunién,
manifestacion y el derecho de asociacion”, en J. C. Gavara (Ed.), Constitucion y desarrollo, rasgos de iden-
tidad y valoracion, Bosch Editor, Barcelona, 2004, pags. 145-161.

2 J. MORANGE, “Les étrangers et la liberté d association”, AJDA, 1980, pags. 141-144.

3 J. M. BILBAO UBILLOS, Libertad de asociacion y derechos de los socios, Universidad de
Valladolid, 1997.

4 Para un analisis historico, en profundidad, véase M. ARTOLA, Partidos y Programas Politicos.
1808-1936, II. Manifiestos y programas politicos, Alianza, Madrid, 1991, pag.160-161. G. ROJAS
SANCHEZ, Los derechos politicos de asociacion y reunion en la Espaiia contemporanea (1811-1936),
Universidad de Navarra, Pamplona, 1981.

5Vid. J. A. PORTERO, “La constitucionalizaciéon de los partidos politicos en la historia constitu-
cional espafiola”, Revista Espafiola de Investigaciones Sociologicas, n° 1, 1978, pag. 256 y sg.
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La antigua Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, nacida bajo la égida de una légica policial, contempla en su arti-
culo 8.1 el derecho de asociacion de los extranjeros conforme a las leyes que lo regu-
len. Sin embargo, tras ese reconocimiento genérico, el apartado 2 del mismo articulo 8
introdujo una restriccion de importancia al ejercicio del derecho al admitir la suspen-
sion gubernativa, por un plazo no superior a seis meses, de las asociaciones promovi-
das e integradas mayoritariamente por extranjeros cuando atentasen gravemente contra
la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico, la salud, la moral publica o los
derechos y libertades de los espafioles.

El Tribunal Constitucional en la célebre STC 115/1987 se pronuncio sobre la
constitucionalidad de este precepto legislativo afirmando que debe admitirse que “el
articulo 22 de la Constitucion, en contraste con otras Constituciones comparadas, reco-
noce directamente a todos, incluidos los extranjeros, el derecho de asociacion”, enten-
diendo que todos los extranjeros son titulares de este derecho constitucional, aunque la
Ley pueda introducir condicionamientos adicionales a su ejercicio, sin perder de vista
que es un derecho donde titularidad y ejercicio son indivisibles.

En medio del caos reinante, paraddjicamente, los poderes publicos han optado,
entre las diferentes medidas que se han propuesto para fomentar la participacion de los
inmigrantes y su integracion social, por impulsar y reforzar el movimiento asociativo de
los mismos. El antiguo articulo 62 de la Ley Orgéanica 4/2000, es ahora el articulo 69
de la Ley de Extranjeria 14/2003 que sefiala que los poderes publicos impulsaran el for-
talecimiento del movimiento asociativo entre los inmigrantes y apoyaran a los sindica-
tos y a las organizaciones no gubernamentales que, sin animo de lucro, favorezcan su
integracion social, facilitindoles recursos materiales y ayuda econdmica, tanto a través
de los programas generales, como en relacion con sus actividades especificas.

El legislador es consciente del destacado papel que estos actores juegan en el pro-
ceso de integracion social del extranjero en la sociedad de acogida. En virtud de este pre-
cepto, se pone de manifiesto el firme compromiso del Estado de promocionar las vias de
participacion instauradas en el articulo 9.2 CE, que sefiala que “corresponde a los pode-
res publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo, y
de los grupos en que se integra, sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud, y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”. Bajo esta teleologia, nace en 1995 el Foro para la
Integracion Social de los Inmigrantes, drgano especializado de caracter consultivo, de
informacion y asesoramiento, que se alza como cauce de consulta y didlogo entre
Administraciones publicas, organizaciones sociales y asociaciones de inmigrantes.

Después de que el Convenio del Consejo de Europa de 1992, sobre la participa-
cion de los extranjeros en la vida publica a nivel local, dedicara un capitulo a los orga-
nismos y consejos consultivos de extranjeros, independiente del tratamiento del dere-
cho de asociacion, quedo claro el trascendente y singular papel historico que estos orga-
nismos han desarrollado en la defensa, promocion de los derechos, e integracion de los
extranjeros en la sociedad receptora. En este sentido, el mencionado Convenio com-
prometid a todos los Estados firmantes para que fomenten y faciliten la creacion de tales
entidades como via para la representacion de los extranjeros en las colectividades loca-
les, con el fin de vincularlos a las mismas y ofrecer un foro abierto para la discusion.

Resulta axiomatico que la creacion de rutas alternativas de participacion de los
extranjeros demuestra la importancia del papel que tienen los 6érganos consultivos para
profundizar en la integracion politica; aunque partiendo del radicalismo democratico,
no debemos conformarnos con ese sucedaneo de la verdadera participacion que, en oca-
siones, ni siquiera resulta representativo de los colectivos de extranjeros a los que
supuestamente personifica. No obstante, la atribucion del derecho de participacion en
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los cuerpos politicos (Consejos municipales, por ejemplo), con voz pero sin voto, cons-
tituy6 una interesante opcion de algunos Estados europeos, durante los afios sesenta y
setenta, con la intencion de integrar en un programa de politica general a los que habi-
an sido tradicionalmente excluidos.

En otro orden de cosas, respecto de la libertad sindical, so6lo cabe decir que entre
las modificaciones que el principio del Estado social produce en el sistema de derechos
propio del Estado liberal, es de justicia destacar el reforzamiento de ciertos derechos
fundamentales configurados en el marco historico del movimiento obrero® como medios
de lucha del trabajador frente al empresario, y, eventualmente, frente a cualquier otro
sujeto publico o privado’.

El articulo 28.1 CE reconoce a los trabajadores extranjeros el derecho a la liber-
tad sindical, que comprende, primariamente, tanto la posibilidad de fundar sindicatos,
como la facultad de afiliarse al sindicato de su eleccion®. A pesar de que pueda parecer
que el articulo 28.1 CE cifie la libertad sindical a aspectos estrictamente organizativos
0 asociativos, hay que sefialar que su contenido comprende no sélo el derecho de los
individuos a fundar sindicatos y a afiliarse a los de su eleccion, sino también el derecho
a que los sindicatos fundados desempetien el papel y las funciones que les reconoce el
articulo 7 CE, de manera que participen en la defensa y promocion de los intereses de
todos los trabajadores’, 1o que incluye su derecho a formar confederaciones, a fundar
organizaciones sindicales internacionales o a unirse a las mismas.

Por lo que se refiere a la titularidad de la libertad sindical, el art. 28 de la CE
opta por un reconocimiento amplio referido a todas las personas. Asi pues, todos tie-
nen derecho a sindicarse libremente, tanto en la vertiente de afiliacion, como en el
marco de creacion o fundacion de sindicatos, exigiendo una norma con rango de ley
para limitar o exceptuar el ejercicio del derecho a los miembros de las Fuerzas o
Institutos armados, o a los demés Cuerpos sometidos a disciplina militar; asi como
para introducir especialidades en las condiciones de ejercicio para los funcionarios
publicos (art. 28.1 CE).

Desde la perspectiva que ofrece el Derecho Internacional sobre derechos
humanos, que insufla de contenido la interpretacion de los derechos fundamentales
reconocidos por nuestra Constitucion, a través de la via expansiva abierta por el art.
10.2, estamos obligados a acudir al analisis del art. 11 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que reco-
noce en su art. 23.4 el derecho de toda persona “a fundar sindicatos y sindicarse
libremente para la defensa de sus intereses”; derecho que es trasladado, con deter-
minadas restricciones, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos for-
mando parte del derecho de asociacion. No debemos obviar, tampoco, el Convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo (Convenio num. 87 sobre libertad sin-
dical y proteccion del derecho de sindicacion, adoptado el 9 de julio de 1948), ni el
Convenio OIT n°® 143 sobre Trabajadores Migrantes, que considera a todo trabajador

6 Vid. E. CARMONA CUENCA, El Estado social de derecho en la Constitucion, CES, Madrid,
2000, pag. 140 y sg.

7 M. C. PALOMEQUE LOPEZ, Derecho Sindical Espaiiol, 4* ed., Madrid, Tecnos, 1991, pag. 35 y sg.

8 Resulta interesante consultar T. VIDAL MARIN, “La libertad sindical”, Anuario Parlamento y
Constitucion, Universidad de Castilla-La Mancha, Madrid, 2000.

9 FJ. 3° de la STC 70/1982, de 29 de noviembre. Para un anélisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia de libertad sindical, debe consultarse X. M. CARRIL VAZQUEZ, “La jurispru-
dencia constitucional relativa al articulo 28.1 de la Constitucion, a proposito de la libertad sindical”,
Revista Xuridica Galega, n°® 34, 1° trimestre, 2002, pag. 55-73.
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al margen de su condicion legal en el pais de inmigracion, por lo que respecta al ejer-
cicio de los derechos fundamentales™.

Como hemos puesto de manifiesto, la afirmacion general de “todos” que contie-
ne el art. 28.1. CE ha sido matizada por el art. 1.1. de la Ley Organica de Libertad
Sindical al atribuir el derecho a todos “los trabajadores”. Tradicionalmente, se denomi-
naba como “trabajadores” a aquellas personas asalariadas, bien fuesen sujetos de una
relacion laboral, bien de una relacion de caracter administrativo o estatutaria al servicio
de la Administracion Publica. Sin embargo, cada vez mas, la jurisprudencia contribuye
a ampliar este concepto restringido, avanzando hacia uno mucho mas extenso que
englobaria a todas aquellas personas que desempefien de facto una actividad laboral
remunerada, independientemente de que exista un contrato de trabajo o no'. La Ley
Organica de Libertad Sindical reconoce en su art. 3 que en Espafia pueden afiliarse a un
sindicato: los parados, incapacitados o jubilados, e incluso, los estudiantes que no desa-
rrollen actividad laboral. Por tanto, consideramos que no seria razonable que un extran-
jero que esta laboralmente activo tuviese vetado el ejercicio de este derecho sélo por
encontrarse, coyunturalmente, en una situacion administrativa irregular.

El Tribunal Constitucional ha manifestado en el ATC 94/1997, de 7 de abril que
el contrato de trabajo de un inmigrante que ha visto denegada su solicitud de permiso
de trabajo, es nulo. No obstante, no vamos a engafiarnos, una abrumadora mayoria de
los extranjeros que se encuentran en situacion irregular desempefian una actividad labo-
ral que contribuye a engrosar la economia sumergida de nuestro pais, convirtiendo el
sistema migratorio espafiol en lo que el Prof. ANTONIO IZQUIERDO bautiz6, hace
afios, como “el modelo de la irregularidad”. Asi pues, aunque, legalmente, su contrato
de trabajo fuese nulo, o no existiese tal contrato, a la luz de la legislacion de extranje-
ria podria dar lugar a una sanciéon de expulsion, pero no podria, sin embargo, entender-
se que el trabajador inmigrante en situacion de irregularidad se encuentre desamparado
en cuanto a todos los derechos que se derivan de su condicion. Eso si, habra que probar
como era la relacién que unia al empleador y al trabajador extranjero en situacion de
irregularidad, porque demostrar la vinculacion laboral resulta crucial para otorgar la
condicion o cualidad de “trabajador” a ese inmigrante.

Una vez maés, entendemos que el concepto de “trabajador” que recoge la
Constitucion espafiola es mucho mas amplio que el fijado por la Ley de Extranjeria,
reducido a los extranjeros que dispongan de una autorizacion de trabajo. Como ha sefia-
lado, muy acertadamente, J. VIDA SORIA los conceptos de trabajador y empresario no
deben asimilarse a los sujetos de una arquetipica relacion contractual de trabajo'?; antes
bien, deben ser entendidos en su significacion sociologica o econdmica amplia, como
personas que viven habitualmente de su trabajo y como titulares del capital o de los fac-
tores de produccion, respectivamente. El trabajador extranjero que estd prestando sus
servicios, con independencia de que tenga autorizacion para trabajar, o no, tiene con el

10 En opinién de M. ALONSO OLEA y M. E. CASAS BAHAMONDE, el mandato del art. 10.2. CE
hace que los Convenios de la OIT pasen “a ser contexto constitucional sobre el contenido y los limites de
los derechos fundamentales, en relacion con el cual éstos han de ser interpretados”, en Derecho de Trabajo,
Madrid, 1995, 14* ed., pags. 621 y sg.

11 A nivel comparado, la jurisprudencia norteamericana viene considerando que todos los trabajado-
res extranjeros por cuenta ajena, incluyendo los que se encuentran en situacion irregular, son “asalariados”
a los efectos de la ley nacional sobre relaciones profesionales, por lo que quedan protegidos contra las prac-
ticas abusivas en materia de empleo, aunque puedan darse diferencias en los mecanismos para hacer valer
sus derechos.

12 J. VIDA SORIA, en O. Alzaga (Dir.), Comentarios a las Leyes Politicas, Tomo III, 1983, pag. 213
y sg.
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empresario una relacion laboral y, por tanto, sus derechos como trabajador deben estar
salvaguardados. El hecho de que la contratacion de extranjeros sin autorizacion sea nula,
no excluye que de ella se deriven derechos laborales, como el derecho del trabajador a
percibir la remuneracion correspondiente por el trabajador prestado, o la obligacion del
empresario de cotizar a la Seguridad Social por el tiempo que ha durado esa prestacion
laboral, como manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1998.

Partiendo de esta reflexion, cuando el legislador admite implicitamente en otras
partes del articulado de la legislacion de extranjeria que los extranjeros puedan perma-
necer en Espafia de forma irregular y afios después conseguir una autorizacion de resi-
dencia por situacion de arraigo laboral o social, también admite que éstos van a traba-
jar, incluso sin contrato, para poder sobrevivir y mantener a sus familias en el pais de
origen. El reconocimiento tacito de esta situacion factica supone aceptar que muchos se
sumergiran en una delicada relacion laboral respecto a un empresario, adoptando una
posicidén aun maés vulnerable que la de los trabajadores nacionales, al no estar funda-
mentada en un contrato validamente celebrado conforme al Estatuto de los
Trabajadores, lo que requerird, por tanto, de instrumentos de proteccion mucho mas
estrictos y eficaces.

Por supuesto que entendemos que el ejercicio de la libertad sindical por parte de
los trabajadores extranjeros en situacion irregular puede sufrir ciertas restricciones, pero
consideramos que no seria constitucional impedir la afiliacién a un sindicato de un extran-
jero que trabaja irregularmente. La afiliacion sindical, dato sensible protegido por el dere-
cho a la intimidad, se ha convertido en una via efectiva para poner en conocimiento de los
sindicatos situaciones laborales atentatorias contra la dignidad del trabajador que, en mas
ocasiones de las que seria deseable, son constitutivas de delito (el articulo 312 Coédigo
Penal espafiol castiga a los que mediante engafio o abuso de situacién de necesidad
impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos).

En esta misma linea, si pensamos en el derecho de huelga como elemento de pro-
teccion de los intereses legitimos de los trabajadores, debemos concluir, con H.
HELLER, que estamos ante una de las exigencias que plantea el principio de la demo-
cracia social. Como es bien sabido, la Constitucion espaiiola reconoce y consagra el
derecho de huelga como un derecho subjetivo y fundamental, dotado de la maxima y
mas enérgica proteccion (art. 28.2 CE). A pesar de que en la formulacion constitucional
espafiola la huelga parece concebida como medida excepcional in extremis, su eficacia
frente al empresario explotador recomienda que no se obstaculice la efectividad de su
ejercicio, puesto que limita la libertad del empresario y consiste, esencialmente, en el
derecho de los trabajadores a la abstencion temporal de su actividad laboral.

Los argumentos que llevan a defender la inconstitucionalidad de la negacion del
ejercicio del derecho de huelga a los trabajadores extranjeros en situacion irregular son
parangonables a los que se arguyeron respecto de los anteriores derechos aludidos. El
derecho de huelga, que se reconoce a los trabajadores para la defensa de sus intereses,
en ninglin momento puede depender de la situacion administrativa en la que se encuen-
tren; puesto que, como recuerda M. L. BALAGUER CALLEJON, un Estado social y
democratico de Derecho, al consagrar esta facultad lo hace en proteccion de los intere-
ses de los trabajadores, y el concepto de trabajador no puede ser delimitado dejando
fuera de la titularidad del derecho a quienes desarrollan idéntica labor que otras perso-
nas que si se encontrarian dentro del ambito estricto de dicha titularidad". Una vez mas,

13 M. L. BALAGUER CALLEJON, “El contenido esencial del derecho de huelga”, Revista de
Derecho Politico, nim. 34, 1991, pags. 123 -142.
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consideramos que el concepto de “trabajador” que acoge la Constitucion, a efectos del
reconocimiento del derecho de huelga, es mucho mas amplio que el fijado por el art.
11.2 LO 14/2003, reducido a los extranjeros que dispongan de una autorizacion de tra-
bajo y residencia, lo cual excluye a aquellos que se encuentren en situacion administra-
tiva irregular, que no obstante prestan, igualmente, sus servicios a un empresario.

En suma, parece que no seria razonable desproteger aun mas a estos trabajado-
res, impidiéndoles también el ejercicio del derecho de huelga y contribuyendo a perpe-
tuar sine die una situacion ilegal e injusta. Estamos plenamente de acuerdo en que la
exigencia de una autorizacion de trabajo para considerar una relacion laboral valida
tiene por finalidad desmotivar y reducir la contratacion irregular y, en general, la inmi-
gracion ilegal, pero no puede tener por consecuencia castigar al trabajador extranjero
despojandolo de uno de los derechos que lo protegen frente a los abusos del empresa-
rio. No debemos perder de vista que el derecho de huelga se subordina, de forma nece-
saria y vinculante, a un fin social como es la proteccion de la clase trabajadora frente a
la ilegitima presion o condiciones abusivas impuestas por un empresario que descuide
los derechos que tiene todo trabajador, sea o no nacional.

III. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA REGU-
LACION OPERADA POR LA LEGISLACION DE EXTRANJERIA
ESPANOLA: LAS SOMBRAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

A pesar de que algunos sectores minoritarios de la doctrina constitucionalista
espafola siguen considerando que la distincion legislativa operada, a efectos del
goce de ciertos derechos fundamentales por parte de los extranjeros, segun su pre-
sencia dentro del territorio nacional sea regular o irregular, es razonable y no discri-
minatoria; creemos que la discusion entre la privacion de la titularidad y la privacion
del ejercicio de un derecho necesita, en este supuesto, de la aportacion de alguna
diferencia sustancial que, hasta el momento, no se ha encontrado, de modo que tal
coartada juridica no puede constituirse en criterio legitimador genérico de limitacio-
nes de esta envergadura.

Esta artificiosa dicotomia aplicada sobre derechos fundamentales tan primordiales
como el de reunién, asociacion, sindicacion o huelga ha sido criticada por una mayoria
abrumadora de los autores que se pronunmaron al respecto. Entre otros, A. J. GOMEZ
MONTORO se refiere a un “juego de palabras”; M. ARAGON previene sobre la “intro-
duccion de confusion”; y los Profesores J. ASENSI y P. BIGLINO niegan rotundamente
la posibilidad de que tal distincion pueda operar en la practica'. Desde otro punto de vista,
M. CARRILLO asume la diferenciaciéon como elemento de juicio valido, para considerar,
posteriormente, que estamos ante una auténtica privacion del derecho a toda una catego-
ria de personas. Por su parte, F. FLORES, se manifiesta en contra de la limitacion de los
derechos de reunion y asociacion, puesto que considera que su ejercicio por parte de los
extranjeros no pone en peligro el orden publico ni debilita los derechos de los demas'. A

14 J. ASENSI SABATER, Politicas de la sospecha. Migraciones internacionales y principios cons-
titucionales, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pags. 161-162: “Desde el punto de vista de los derechos cons-
titucionales, esa distincion no tiene ningln sentido constitucionalmente inteligible (...). Atribuir la titulari-
dad de un derecho e impedir, al tiempo, su ejercicio a toda una categoria de personas consideradas por la
Ley “extranjeros irregulares o ilegales” significa una negacion del derecho mismo, pues en estas condicio-
nes el derecho no existe”.

15 VVAA, Encuesta sobre la Ley de Extranjeria, Teoria y Realidad Constitucional, pag. 11-64.
Especialmente, pag. 16 y sg. y pag. 32. Véase, F. FLORES, “Igualdad y discriminacién en los mecanismos
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juicio de C. VIDAL FUEYO, no podria negarse el ejercicio de los derechos fundamenta-
les de reunion y asociacion a todo un colectivo de individuos en base a una situacion de
caracter administrativo, puesto que estamos ante derechos directamente relacionados con
el pleno desarrollo de la personalidad'. Desde su perspectiva, la negacion de estos dere-
chos supondria, en cierto modo, una restriccion de los derechos a la libertad de expresion
y a la libre exteriorizacion del pensamiento, ante la configuracion, por parte de nuestro
Alto Tribunal del derecho de reunion como “una manifestacion colectiva de la libertad de
expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria” (STC 85/1988)".

Como recuerda E. ROIG, cuando nos alejamos de los derechos directamente vincu-
lados a la entrada de un extranjero en el pais, la posibilidad de proceder a su limitacion
resulta mucho mas compleja'’®. Es radicalmente cierto que la sindicacion y la huelga son
derechos vinculados al trabajo, pero lo cierto es que reconocerlos a los inmigrantes en situa-
cion irregular en nada afecta al control y restricciones en materia laboral que sufren los
extranjeros en Espafia. En conclusion, el recorte de los derechos fundamentales del extran-
jero no puede derivarse de finalidades propias del Derecho de Extranjeria como el control
de los flujos y la regularidad de la entrada; sino que seria necesaria una ponderacion mas
estricta, en cada caso, entre la concreta finalidad perseguida por cada tratamiento limitador
de derechos del extranjero y las finalidades propias del derecho limitado; asi como un con-
trol de la adecuacion y proporcionalidad, en sentido estricto, de la limitacion propuesta.

Las opiniones que defienden la inconstitucionalidad de la regulacion operada por
la Ley de Extranjeria sobre estos derechos concretos radican en tres solidas argumenta-
ciones que no son, necesariamente, excluyentes, sino que, por el contrario, estan imbrica-
das entre si. La primera de ellas enraiza con la idea de la dignidad de la persona; la segun-
da, con la afirmacion de la vulneracion de tratados y convenios internacionales sobre dere-
chos, que se revelan como canon interpretativo ineludible operable a través de la clausu-
la de simpatia con los derechos humanos que encontramos en el articulo 10.2 CE; y, por
ultimo, pero no menos relevante, la transgresion de la regulacion legal respecto del con-
tenido esencial marcado por la propia Constitucion para estos derechos fundamentales.

III. A) EL CONTENIDO FINALISTA DE LA GARANTIA DE LA DIGNIDAD
DE LA PERSONA

Desde la primera perspectiva, si bien resulta indiscutible que la tltima palabra
sobre lo que cabe, o no, en la esfera de lo constitucional, corresponde al Tribunal

de proteccion de los derechos fundamentales de los extranjeros”, en M. J. Ridaura y M. Aznar (Coord.),
Discriminacion vs. diferenciacion, Tirant lo blanch, Valencia, 2004 , pag. 113. P. BON, “Les droits et liberteés
en Espagne. Elements pour une theorie générale”, en D. G. Lavroff (Coord.) Dix ans de démocratie cons-
titutionnelle en Espagne, Ed. du Centre National de la Recherche Scientifique. Paris, 1991, pag.47, afirma que
“dado que la Constitucion reconoce a todos el derecho de reunion y asociacion, no puede la le}/ excluir de su
ejercicio a los extranjeros o someterlo, para ellos, a unas condiciones o requisitos restrictivos”.

16 En la misma linea, R. RUBIO MARIN entiende que la reforma no es constitucional, porque no se
trataria, unicamente, como se ha dicho, de que la Ley haga una lectura restrictiva de los derechos que la
Constitucion o los tratados internacionales validamente ratificados por Espafia otorgan a la persona, y no al
ciudadano nacional, sino de una rotunda negacion de esos derechos a los extranjeros que carezcan de una
autorizacion de residencia o de trabajo mediante una falaz distincion entre la titularidad y el ejercicio del dere-
cho. R. RUBIO MARIN, “La inclusiéon del inmigrante: un reto para las democracias constitucionales”,
Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. Extranjeria e inmigracion,
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pags. 7-50.

17 Vid. C. VIDAL FUEYO, Constitucién y Extranjeria. Los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pag. 144.

18 E. ROIG, Los derechos de los extranjeros: titularidad y limitacion, en M. Revenga Sanchez
(Coord.), Problemas constitucionales de la inmigracion: una vision desde Italia y Espaiia. I Jornadas Italo-
espanolas de Justicia Constitucional, Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pag. 628 y sg.

AFDUDC, 10, 2006, 537-555



Los derechos de participacion de los extranjeros ... 549

Constitucional, el Prof. J. J. SOLOZABAL, postula la defensa de un concepto moral, y
no politico, de los derechos fundamentales, de modo que queden protegidos para todos
y no sélo para los espafioles”. Desde su particular vision, esto supondria un efectivo
reconocimiento de las exigencias de la dignidad humana que no puede circunscribirse
exclusivamente a los nacionales, considerando injusto y discriminatorio el doble rasero
al respecto, y apuntando asi a un nivel metajuridico al que deberiamos acercarnos en la
medida de lo posible.

El concepto de “persona’ como soporte o titular de derechos subjetivos propios
vino a surgir como contraposicion abstracta a la concreta situacion o status de los ciuda-
danos dentro de su comunidad politica: mientras los ciudadanos no tenian necesidad de
derechos en cuanto personas; las personas, en cuanto no-ciudadanos, si que la tenian. Sin
duda, el concepto de dignidad no ha alcanzado, entre nosotros, el desarrollo llevado a
cabo por la doctrina alemana donde se ha convertido en la fuente de practicamente todos
los derechos y, de forma especial, puesto que no se encuentran recogidos en su
Constitucion, de los derechos sociales; pero ello no se ha debido a una carencia imputa-
ble a nuestra doctrina sino, simplemente, al hecho de que la propia sistematica de reco-
nocimiento establecida en la Constitucion espafiola, hace innecesario remontarse a prin-
cipios generales para justificar el cardcter constitucional de los derechos que en ella
misma se recogen®. Ello no obstante, la dignidad en cuanto fundamento del orden poli-
tico, no s6lo es un canon de constitucionalidad de las normas y actuaciones publicas, sino
también un canon de adecuacion constitucional de los derechos y de los limites que se
les pueden imponer ante el cumplimiento del principio de mayor eficacia de los mismos.

Las reflexiones sobre el significado constitucional de la dignidad de la persona
no tienen otro propdsito que la averiguaciéon de su sentido o alcance’. La inclusion de
este concepto en la Constitucion espaiola supone la conversion en juridico de un valor
moral, cuyos efectos en el ordenamiento dependeran de su concreta interpretacion. Una
primera aproximacion nos embarcaria en la dificil mision de averiguar aquello que
constituye, en toda persona, su condicion ineludible de tal, y cuya renuncia, lesion o
desconsideracion le degrada a un nivel de estima incompatible con su verdadera natu-
raleza. Ese minimo invulnerable y constante “cualquiera que sea la situacion en que se
encuentre” (STC 120/1990) de exigencias derivables de la dignidad de la persona con-
siste en un trato que no contradiga su condicion de ser racional, igual y libre, capaz de
determinar su conducta en relacion consigo mismo y su entorno. Desde este punto de

19 En esta linea, pone de manifiesto que “los derechos fundamentales estan ligados a la dignidad de la
persona, y son la proyeccion positiva, inmediata y vital de la misma”. Véase J. J. SOLOZABAL, “Algunas
cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, nim. 71,
1991, pag. 88; y J. J. SOLOZABAL, Extranjeros y Constitucién, Diario El Pais, 27 de marzo de 2001.

20 M. A. APARICIO, “Sobre la estructura formal de los derechos constitucionales en la
Constitucion espaiiola”, en M. A. Aparicio (Coord.), Derechos Constitucionales y Formas Politicas. Actas del
Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autondémico, Cedecs, Barcelona, 2001, pags. 48 y 64-65.

21 Es interesante revisar, entre otras muchas, las aportaciones de C. RUIZ MIGUEL, “La dignidad
humana. Historia de una idea”, en R. Morodo y P. de Vega (Dir.), Estudios de Teoria del Estado y Derecho
Constitucional en honor de Pablo Lucas Verd(, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid e Instituto de Investigaciones Juridicas, Madrid/México, 2000; J. J.
SOLOZABAL, “La dignidad de la persona”, en Manuel Aragon Reyes (Coordinador), Temas Basicos de
Derecho Constitucional, Tomo III, Civitas, 2001, pags. 114-115; . VON MUNCH,, “La dignidad del hom-
bre en el Derecho Constitucional”, REDC, nam.5, 1982.

P. HABERLE se ha referido a la dignidad humana como “premisa cultural antropologica del Estado
constitucional”, en “Derecho Constitucional Comin Europeo”, REP, n° 79, 1993, pag. 45. En términos
distintos se expresa T. DE LA QUADRA, “Tratados internacionales y apertura de los derechos funda-
mentales”, RFDUC, n 61, 1980, pag. 141: “la referencia a la dignidad de la persona, a los derechos invio-
lables que le son inherentes, y al libre desarrollo de la personalidad son conceptos que sirven para hacer
fecunda la interpretacion de los derechos fundamentales”.
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vista, el contenido basico a atribuir a la garantia de la dignidad de la persona en nues-
tra Constitucion seria un mandato de respeto a los érganos del Estado, prohibiéndoles
la produccidn de normas o actos que tengan un efecto degradante o envilecedor; esto es,
el tratamiento de la persona como mero objeto.

El principio de dignidad muestra asi un contenido finalista gracias a su capaci-
dad para determinar la orientacion de los objetivos o tareas del Estado hacia politicas
favorecedoras del desarrollo de la persona. Sin embargo, aunque este presupuesto axio-
logico no pueda ni deba ser ignorado, concordamos con las serenas reflexiones de C.
VIDAL FUEYO? que destaca las dificultades de erigir la dignidad de la persona en cri-
terio decisivo para la atribucion de la titularidad de un derecho, como si la mayor pro-
ximidad o lejania de este principio respecto de unos u otros derechos pudiese medirse
con criterios matematicos. Por otro lado, sostiene, y estamos en total sintonia con sus
aseveraciones, que no debe operarse con un concepto preconstitucional y metafisico
como criterio interpretativo de un orden juridico concreto.

Por nuestra parte, lo tnico que debemos apostillar es que resulta obvio que el
Estado Constitucional de Derecho, empefiado en la maximizacion de los derechos fun-
damentales, no debe consentir jamas reversibilidad alguna en esta materia, de modo que
hacia el futuro s6lo cabrian mejoras y no politicas restrictivas; pero estamos persuadi-
dos de que anclarnos en argumentaciones metajuridicas y en conceptos que han sido uti-
lizados de un modo espurio, a veces de forma terrible, a lo largo del tiempo, quizas no
aporte una solucion definitiva a esta dificil encrucijada.

III. B) EL ARTICULO 10.2 CE: “CLAUSULA DE SIMPATIA” CON LOS
DERECHOS HUMANOS Y CANON INTERPRETATIVO INELUDIBLE

En segunda instancia, hay que insistir en que el contenido de los acuerdos inter-
nacionales mencionados a lo largo de este estudio no sélo sitiia la regulacion realizada
por la LO 8/2000, que se mantiene incoélume en la actual regulacion de extranjeria (LO
14/2003), en contradiccion con tales normas, sino con la Constitucioén espafiola en si
misma. Y no unicamente por lo previsto en el articulo 96 de la Constitucion, sino sobre
todo por lo dispuesto por el articulo 10.2 CE que, como sabemos, convierte dicha nor-
mativa internacional en parametro de constitucionalidad de cada uno de los derechos,
desde el punto de vista interpretativo, al entender, como hace el Tribunal
Constitucional, que en ocasiones tales normas fijan un contenido que “en la practica se
convierte en el contenido constitucionalmente declarado, si bien no da rango constitu-
cional a los derechos y deberes internacionalmente proclamados en cuanto no estén
también consagrados por nuestra Constitucion” (STC 36/1991).

Pese a las diferencias sustantivas que caracterizan al orden juridico internacional
respecto a los drdenes juridicos estatales, hoy existe, en aquél y en éstos, un niicleo de
normas que posee el mismo fundamento y finalidad: las normas relativas a los derechos
humanos. Es el cemento que fragua un nuevo Derecho que tiene a todas las personas
por objeto exclusivo, sin distincion de nacionalidad u otras circunstancias personales, y
las protege frente a las arbitrariedades del poder®. Asi, en el sistema de proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, la pluralidad de instrumentos, 6rganos y procedi-
mientos conlleva grandes inconvenientes, porque no solo es causa de una enorme con-

22 C. VIDAL FUEYO, Constitucién y Extranjeria. Los derechos fundamentales de los extranje-
ros en Espaia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pag. 57.

23 J. GONZALEZ CAMPOS, “Las normas internacionales sobre derechos humanos y los dere-
chos fundamentales y libertades reconocidos en la Constitucion espaiiola (art. 10.2 CE)”, en Tres lec-
ciones sobre la Constitucion, Mergablum, Sevilla, 1999, pag. 34 y sg.
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fusion o inseguridad juridica en el individuo, tinico destinatario del sistema, sino de gra-
ves dificultades en su funcionamiento y eficacia*. Es incuestionable que el sistema de
proteccion instituido por las Naciones Unidas, actualmente en situacion feudataria, ado-
lece de un grave defecto de complejidad e inconcrecion derivado de esas politicas que
exigen formulas laxas en la definicion de derechos y, sobre todo, de unos medios de
control que los convierten en ineficaces.

Como recordaba MORTATI, aquellos Estados que entran a formar parte del
orden internacional no pueden dejar de estar vinculados, fuera de todo acto de acepta-
cion por su parte, al sistema de reglas en el que éste se concreta®. El “nacionalismo
constitucional”, contra el que previniera en el periodo de entreguerras MIRKINE-
GUETZEVITCH?, parece dejar paso a una progresiva internacionalizacién y europei-
zacion del Estado y de la Constitucion”, que desdibuja los perfiles tradicionales de
ambos. Si bien es cierto, como dice HESSE, que la importancia de este proceso no
puede sobrevalorarse, en la medida en que el Derecho Constitucional no llegard nunca
a disolverse hasta el extremo de ser reducible a un mero episodio de la Historia.

Las primeras aproximaciones al articulo 10.2 de la Constitucion espafiola, lejos de
subrayar su caracter integrador, criticaron su presencia en el texto fundamental por inne-
cesario e incluso superfluo, debido a su supuesta redundancia con respecto al articulo 96
CE, su aplicacién subsidiaria, y su limitada esfera de actuacion, puesto que afectaria solo
a los derechos que ya estuviesen previamente reconocidos en la Constitucion. Pues bien,
creemos que ninguno de estos argumentos resulta plenamente convincente, puesto que
en virtud del articulo 96 CE, los tratados internacionales sobre derechos humanos son
normas directamente aplicables en nuestro ordenamiento pero no actian, en principio,
como criterio de interpretacion de las normas internas. Sin embargo, éste es uno de los
efectos del art. 10.2 CE, ya que, en su virtud, los tratados sobre derechos humanos fun-
cionan, en palabras de nuestro custodio constitucional (TC), en la STC 79/1982, como
“canon de interpretacion de todas las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce”. Tampoco seria correcto reducir la relevan-
cia del art. 10.2 CE aduciendo que opera como criterio de interpretacion en muy pocos
casos, y s6lo cuando la norma espafiola no pueda ofrecer una respuesta aplicativa clara.
Esta construccion argumental concebiria la actividad interpretativa como una operacion
juridica subsidiaria e innecesaria; cuando en realidad sucede todo lo contrario, porque la
actividad del intérprete no desaparece ni siquiera en el caso de normas claras, y mucho
menos aun cuando la norma a interpretar es la propia Constitucion®.

Si bien es innegable que la peculiaridad de su origen pudo lastrar su considera-
cion ante la doctrina, que lo ha minusvalorado repetidamente; el Tribunal
Constitucional ha hecho justicia y ha contribuido a potenciar su funciéon como norma de
apertura constitucional. Lejos de ser pardmetro subsidiario de interpretacion, el articu-
lo 10.2 CE constituye una via de desoxidacion del ordenamiento juridico, una verdade-
ra clausula de simpatia con los derechos humanos, en palabras de Peter Haberle, y su

24 J. M. MORENILLA RODRIGUEZ, Los sistemas de proteccion internacional de los derechos
humanos, Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, pag. 89.

25 MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1976, 9 ed., Vol. 11, pag. 1481.

26 MIRKINE-GUETZEVITCH, Modernas tendencias del Derecho Constitucional, trad. esp.,
Madrid, 1934, pag. 50.

27 A. SAIZ ARNAIZ, La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los dere-
chos humanos. El articulo 10.2. de l1a Constitucién espaiiola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1999, pag. 20 y sg.

28 Sobre este particular, véase A. RODRIGUEZ, Integraciéon europea y derechos fundamentales,
Civitas, Madrid, 2001, pags. 82-83.
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virtualidad como parametro de interpretacion no es, a nuestro parecer, nada secundaria.
Contrariamente, nos encontramos ante un continuo actualizador del catalogo de dere-
chos fundamentales. De este modo, el Derecho Internacional de los derechos humanos,
en virtud del art. 10.2 CE, se convierte, en garante externo del contenido de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion espafiola. Aun asi, tanto
la doctrina como el Tribunal Constitucional han dejado claro que ni el articulo 10.2 CE
ni el articulo 10.1. CE suponen vias de apertura a nuevos derechos no previstos en la
Constitucion®, a diferencia de lo que podria suceder con la aplicacion del art. 2 de la
Constitucion italiana y con el art. 16.1 de la Constitucion portuguesa.

La cuestion que, en este punto, debe tratar de despejarse es si ha de acudirse
necesariamente a los tratados y acuerdos internacionales al interpretar los derechos fun-
damentales o, por el contrario, corresponde al intérprete decidir libremente, en su caso,
el eventual recurso a las fuentes de produccion externa. Pues bien, parece que la pauta
ex art. 10.2 CE no es de libre utilizacidn, y no se encuentra a disposicion del intérprete,
que se halla vinculado a la exégesis de los derechos fundamentales de conformidad con
aquellos tratados y acuerdos. Lo cierto es que a este precepto del articulado no se acude
una vez concluida infructuosamente la tarea de interpretacion; sino que, realmente, las
posibilidades hermenéuticas que ofrece la Constitucion solo se agotan después de aten-
der a los criterios interpretativos que, en un supuesto concreto, resultasen del mismo.

En definitiva, en el terreno de los derechos fundamentales la interpretacion sis-
tematica de la Constitucion obliga a tener presentes los tratados y acuerdos internacio-
nales y, muy particularmente, las decisiones emanadas de los 6rganos de garantia de
caracter _]ul‘lSdlCClOl’lal Nos situamos aqui ante el método que HABERLE ha denomi-
nado como “imprescindible quinto método de interpretacion de los derechos funda-
mentales”. A juicio del Profesor aleman, la decidida integracion de la comparacion juri-
dica de los derechos fundamentales se ve reflejada, perfectamente, en el art. 10.2 CE y
16.2 de la Constitucion portuguesa, en consonancia con la necesaria apertura para la
evolucion hacia el Estado constitucional cooperativo®. Se ha afirmado ya que los trata-
dos de integracion o el derecho supranacional derivado no pueden pretender su aplica-
cion como derecho interno si suponen una contradiccion material con respecto a la
Constitucion, pero que, en el nivel infraconstitucional, si deben ser aplicados, aun en el
supuesto de que contradigan otras normas. Se trata ahora de dilucidar si el asegura-
miento de la primacia interna del derecho supranacional en estos niveles se sustancia, o
no, a través de la declaracion de inconstitucionalidad de la norma interna afectada. Pues,
mas alld de las polémicas doctrinales que giran en torno a la configuracion del bloque
de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional espafiol afirma terminantemente que
ni las normas de Derecho Internacional, ni las de Derecho Comunitario, integran el
parametro de control directo. Empero, no se muestra reacio a admitir que el Derecho

29 I. VILLAVERDE MENENDEZ aclaraba que “una cosa es concretar el contenido de un derecho
fundamental y otra muy distinta es crear nuevos derechos fundamentales sin tener en cuenta lo prescrito por
la propia Constitucion. El intérprete no puede decir aquello que la Constitucion no dice expresa o implici-
tamente, y este criterio también es aplicable a la remision a los tratados sobre derechos humanos del art. 10.2
cuyo destinatario principal es el propio TC”, en I. VILLAVERDE, “Proteccion de datos personales, dere-
cho a ser informado y autodeterminacion informativa del individuo. A propésito de la STC 254/1993”,
REDC, n° 41, 1994, pags. 194-196. Para F. REY MARTINEZ, el articulo 10.2 CE constituye una formula
de remtegrac1on de los derechos fundamentales, pero solo en la medida en que posibilita el descubrimiento
de nuevos aspectos de los mismos, sobre todo, cuando éstos contienen un alto grado de abstraccion”. Vid.
F. REY MARTINEZ, “El criterio interpretativo de los derechos fundamentales conforme a las normas
internacionales (Analisis del art. 10.2 CE)”, Revista General del Derecho, n® 537, 1989, cit., pag. 3621.

30 P. HABERLE, “Efectividad de los derechos fundamentales en el Estado constitucional”, en
VVAA, A. Lopez Pina (Dir.), La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia,
Francia e Italia, Madrid, 1991, pag. 272 y sg.
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Internacional, asi como determinados tratados y una buena parte del Derecho
Comunitario Europeo, puedan ser utilizados como parametro interpretativo a la hora de
llevar a cabo juicios de constitucionalidad’. Por consiguiente, y en esta linea, nuestro
Alto Tribunal empleara como referente directo la Constitucion, mientras que el Derecho
Internacional y el Derecho Comunitario cumpliran la unica funcion de aclarar o preci-
sar conceptos constitucionales.

Es necesario reseflar que el Tribunal Constitucional espafiol ha repetido en
numerosas ocasiones que la contradiccion entre una norma comunitaria y una norma
interna no es un problema de constitucionalidad®. Ni la contradiccion con la norma
comunitaria es causa directa de inconstitucionalidad, ni supone, indirectamente, una
vulneracion del articulo 93 CE que deba ser declarada por el Alto Tribunal. En otras
palabras, la integracion de Espaiia en la Comunidad Econdémica Europea “no significa
que por mor del articulo 93 CE se haya dotado a las normas de Derecho comunitario
europeo de rango y fuerza constitucionales™; categorica aseveracion que implica que
la tarea de garantizar la recta aplicacion del Derecho Comunitario por los poderes
publicos nacionales es una cuestion de caracter infraconstitucional. Sin atisbo de duda,
la gran innovacion del Derecho Comunitario respecto de las reglas de incardinacion
del Derecho Internacional en el Derecho interno es que excluye todo atisbo de dualis-
mo. El Derecho Comunitario, en efecto, no sélo proclama su primacia sobre el
Derecho interno, sino que ademas, y a diferencia del Derecho Internacional, determi-
na las consecuencias de esa primacia. Como sabemos, el Derecho Internacional deja
libertad a los ordenamientos internos a la hora de establecer el marco de las relaciones
que mantendran, y las consecuencias en caso de hipotético conflicto. La determinacion
de esta articulacion se realiza normalmente en la propia Constitucion nacional*. No
obstante, como recuerda J. H. WEILER, conviene aclarar, en este punto, que el prin-
cipio de primacia no significa que el Derecho Comunitario prevalezca en bloque sobre
el Derecho de cada Estado miembro, sino mas bien que cada ordenamiento juridico es
supremo en su respectiva esfera competencial®. Por lo que respecta a la posicion de los
Tratados internacionales en relacion a la Constitucion espafiola, la doctrina es practi-
camente unanime al considerar que la posicion es de inferioridad jerarquica (articulo
95.1 CE). Esto explicaria el control previo de constitucionalidad de los mismos antes
de ser ratificados; si bien su validez no estriba en su concordancia con la Constitucion
porque el Derecho Internacional es un sistema autéonomo de produccién de normas;
pero resulta obvio que su aplicabilidad interna si dependerd de ello*. Todo lo anterior
no exime, sin embargo, del examen de otros supuestos en los que una norma de dere-
cho supranacional derivado pudiera ser llamada a intervenir, de uno u otro modo, en la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma interna con fuerza de ley. Cabe citar,

31 1. GOMEZ FERNANDEZ, Conflicto y cooperacién entre la Constitucién espaiiola y el Derecho
Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 456 y sg.

32 Vid. M. BALLESTER CARDELL, “Relacién entre Derecho Comunitario y Constitucién”,
Revista de Derecho Politico, nimero 46, UNED, Madrid, 1999, pags. 107-148. Debe consultarse la STC
28/1991, FJ. 5°, que afirma que: “la supuesta contradiccion de los tratados por las leyes o por otras disposi-
ciones normativas posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba
ser resuelta por el Tribunal Constitucional, sino que, como puro problema de seleccion del Derecho aplica-
ble al caso concreto, su resolucion corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que conozcan”

33 STC 28/1991 FJ. 4°.

34 R. M. LLOPIS CARRASCO, Constitucién europea: un concepto prematuro, Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, pag. 87 y sg.

35 J. H. WEILER, Europa, fin de siglo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pag. 28.

36 S. SANCHEZ GONZALEZ y P. MELLADO PRADO, La constitucién democritica espaiola y
sus fuentes, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2003, pag. 346.

AFDUDC, 10, 2006, 537-555



554 Sonia Garcia Vizquez

al menos, dos casos: en primer lugar, cuando, en materia competencial, el TC aplica el
Derecho Comunitario como parte del bloque de constitucionalidad para decidir la titu-
laridad de una determinada competencia; y en segundo lugar cuando, en materia de
derechos fundamentales, se considere que una norma de derecho supranacional deri-
vado deba ser aplicada, en virtud del articulo 10.2 CE, como clave para la interpreta-
cion de una norma constitucional en un determinado sentido del que se desprenda la
inconstitucionalidad de una norma interna con fuerza de ley. Del balance de la inter-
pretacion de los derechos de reunion, asociacion, sindicacion y huelga, conforme a la
diccidn literal que se extrae de la propia Constitucion, posteriormente completada por
la funcion hermenéutica encomendada a los preceptos que regulan derechos humanos
en los tratados internacionales de mayor relevancia, puede concluirse que la regulacion
contenida en la Ley Organica 14/2003 es contraria a nuestra Norma Fundamental. Atn
en el peor de los casos; es decir, que de la propia Constitucion surgiese una restriccion
o que el derecho no fuese reconocido por la misma, en opinion de la Profesora C.
VIDAL FUEYO, el articulo 13.1 CE vendria a otorgar a los tratados internacionales
un papel diferente al que nace de los articulos 96.1 y 10.2 CE confiriéndoles, junto con
la ley, la facultad de extender a los extranjeros derechos que no les reconoce directa-
mente la Constitucion, pero que tampoco les niega?’.

VL. C) LA VULNERACION DE LA GARANTIA DEL CONTENIDO ESENCIAL
DEL DERECHO

Finalmente, en el ordenamiento espafiol el respeto a la garantia del contenido
esencial se exige en todo caso, afectando a cualquier clase de regulacion de derechos,
esto es, el legislador viene obligado a respetar el contenido esencial siempre, ain cuan-
do su objetivo no sea la limitacién de un derecho o libertad, sino la configuracion de un
régimen juridico concreto. Uno de los aspectos que presenta mas complicacion viene
dado por el silencio constitucional sobre el método de determinacion del contenido
esencial, lo que introduce un nuevo problema interpretativo, agravado ante la indeter-
minacion juridica de esta categoria.

La aceptacion de que los derechos tienen un contenido que es esencial significa-
ria el reconocimiento de la existencia de otro aspecto complementario o adyacente®. Lo
que se exige del legislador es una configuracion constructiva de los derechos, con el
limite del respeto a su contenido esencial, y en el supuesto de los derechos de configu-
racion legal resulta util la vision geométrica de los circulos concéntricos en los que se
distribuye el contenido de los derechos, y en la cual el llamado nucleo duro o conteni-
do basico no seria disponible por el legislador.

En Espafia, el art. 53.1 CE recoge directamente la exigencia del respeto al con-
tenido esencial cuando el legislador apruebe leyes que regulen el ejercicio de derechos
y libertades; pero también en muchas normas juridicas de origen supranacional apare-
cen referencias en este sentido. Asi, por destacar el ambito europeo, en el articulo 17 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos se prohibe que los Estados, los grupos o los
individuos puedan realizar actos tendentes a la destruccion de los derechos. Por su
parte, el articulo 52 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
establece que cualquier limitacion a los derechos y libertades en ella reconocidos debe-
ra ser establecida por la ley y respetar su contenido cardinal.

37 Vid. C. VIDAL FUEYO, Constitucion y Extranjeria. Los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pag. 96 y sg.

38 T. FREIXES SANJUAN, “El contenido esencial de los derechos fundamentales”, en Manuel
Aragdn Reyes (Coord.), Temas Basicos de Derecho Constitucional, Tomo III, Civitas, 2001, pags. 129-130.
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De igual modo que en Alemania, la practica totalidad de la doctrina espafiola®
considera que el contenido esencial es una garantia de los derechos fundamentales.
Ahora bien, la doctrina clésica del contenido esencial de los derechos fundamentales ha
sido criticada por egregios constitucionalistas como P. CRUZ VILLALON vy J.
JIMENEZ CAMPO que la han tachado de artificiosa. Desde su perspectiva, el conteni-
do esencial de los derechos fundamentales no se identificaria con un centro intangible
de los mismos, opuesto a una periferia disponible para el legislador, sino que vendria
dado por aquellas configuraciones de los derechos fundamentales que la ley no puede
constitucionalmente adoptar, siendo las convicciones juridicas basicas imperantes en
cada momento histérico las que establecerian lo que el legislador puede hacer en mate-
ria de derechos fundamentales.

Las conclusiones a las que llega el Tribunal Constitucional en su STC 11/1981,
de 8 de abril, FJ 8°, donde establece las pautas para el andlisis del contenido esencial
son tajantes. En ellas defiende que éste no debe confundirse, en ningtin caso, con el ana-
lisis del contenido “total” del derecho, sino que serd una parte del mismo; aquélla que
comprende los elementos minimos que hacen al derecho reconocible y que impiden su
desaparicion o transformacion en otra cosa diferente. En esta conocida sentencia, defi-
nio lo que hay que entender por “contenido esencial”, arbitrando un doble y comple-
mentario camino para despejar esta incognita. Por una parte, a través de una formula-
cion positiva del concepto, se respeta el contenido esencial si la ley reguladora se ajus-
ta a las facultades o posibilidades de accién que permiten reconocer un derecho en un
momento determinado, de manera que no quepa confusion con ninguna otra figura juri-
dica. Asi, para el Tribunal Constitucional constituyen el contenido esencial de un dere-
cho subjetivo “aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias (referidas al
momento histérico del que se trate y a las condiciones inherentes a las sociedades
democraticas cuando sean derechos constitucionales) para que el derecho sea reconoci-
ble como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y
tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por completo”.

En palabras del Alto Tribunal puede entonces hablarse de una esencialidad del
contenido del derecho imprescindible para que los intereses dignos de defensa juridica,
que dan vida al mismo, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este
modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda someti-
do a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de su necesaria proteccion.

Parece claro, a nuestro juicio, que esa trasgresion se produce con la regulacion
operada por la legislacion de extranjeria espafiola (LO 14/2003) respecto de los dere-
chos fundamentales analizados. Y es que, ain cuando aceptemos que el legislador
puede introducir, sobre el estatuto juridico de los extranjeros, un régimen mas restricti-
vo para el ejercicio de algunos derechos; lo que no podemos aceptar es que desconoz-
ca un derecho fundamental o lo vacie de contenido, haciéndolo irreconocible como per-
teneciente al tipo que corresponda. En cualquier caso, la solucién a esta polémica con-
troversia estd en manos del Tribunal Constitucional que despejard, mas temprano que
tarde, todas las dudas al respecto, ofreciendo una solucion definitiva.

39 Comenzando desde I. DE OTTO o PAREJO, en los primeros analisis sobre la materia, y terminan-
do por otros mas recientes de MARTINEZ-PUJANTE y GAVARA DE CARA.
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