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I. PRESENTACION. SOBRE EL MARCO INTERNACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS DE LOS INMIGRANTES.

En diferentes ocasiones, el Gobierno de Espafia ha proclamado
su decidida voluntad de ajustar su accién interna e internacional a la primacia
de los derechos humanos y en particular al sostenimiento del liderazgo de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) a este respecto. Pero esos princi-
pios parecen chocar con consideraciones pragmaticas en el ambito especifico
de la gestion del fenédmeno migratorio en el que, ademas, se aduce, nuestro
pais viene especialmente vinculado por las decisiones de la Unién Europea en
la materia.

Recordemos que, en el marco de la Organizacién de las Naciones
Unidas, el standard internacional de derechos humanos de los inmigrantes vie-
ne definido por tres instrumentos juridicos: en primer lugar, la Convencién de
la Organizacién de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de los Derechos de
los Trabajadores Migratorios y de sus familias, adoptada por la resolucién de la
Asamblea General 45/158 de 18 de diciembre de 1990, y en vigor desde el 1
de julio de 2003. Y, junto a ella, dos Convenciones de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT), la Convencidon nimero 97 de 1949 (revisada) sobre
los trabajadores inmigrantes y la Convencién nimero 143 de 1975 sobre los
trabajadores inmigrantes, con sus correspondientes recomendaciones nimeros
86 de 1949y 151 de 1975. De estas dos Convenciones, que constituyen el
ndcleo de lo que se define como marco multilateral de la OIT para las migra-
ciones laborales®, la primera (n° 97) ha sido ratificada por Espafia, pero no asi
la segunda (n° 143).

Pues bien, sin desconocer la relevancia del mencionado marco
multilateral de la OIT, la contradiccién a la que haciamos referencia tiene un
campo de prueba en lo que se refiere al mas importante de esos instrumentos del
standard internacional sobre la cuestién, la Convencion de la Organizacién de las
Naciones Unidas de 1990 pues, pese a las reiteradas peticiones formuladas por
diferentes instituciones, tanto dentro del marco de la ONU como incluso en el
ambito europeo —significativamente el propio Parlamento europeo, por ejemplo,

en su Resolucién de 15 de enero de 2004-, ninguno de los Estados de la Unidn

1 Puede ser (til consultar al respecto el Documento de la OIT Marco multilateral de la OIT para las
migraciones laborales. Principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las migraciones labo-
rales basado en los derechos, Ginebra, OIT, 2007, que recoge en buena medida las recomendaciones
adoptadas por la reunioén tripartita de expertos celebrada en Ginebra en noviembre de 2005.
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se ha mostrado dispuesto a la ratificacién de ese instrumento de reconocimien-
to y garantia de derechos para los inmigrantes. Para justificar esa negativa se
aducen diferentes argumentos, sea su caracter superfluo (porque los Estados
miembros y la propia UE ya proporcionarian esas garantias en su régimen juridi-
co sobre los inmigrantes?), sea las contradicciones o incompatibilidades entre
ese standard y las orientaciones de la politica europea de inmigracion®, o, mas
pragmaticamente, la imposibilidad de hacer frente a las implicaciones practicas
que dicha firma supondria para los Estados con un importante volumen de flujos
migratorios, como seria el caso de Espafia®.

En cualquier caso, insistimos, el hecho de que ningln pais de la
Uniodn haya ratificado hasta el momento la Convencion® obliga a plantearse las
razones de esta posicién que, en principio, parece dificilmente compatible con
la proclamada fidelidad de la UE y de sus Estados miembros al postulado de la
defensa de los derechos humanos fundamentales y en particular, al caracter de
adalid de los instrumentos internacionales e reconocimiento y garantia de esos
derechos, también obviamente en materia de derechos de los inmigrantes.

La cuestion es si la UE y sus Estados miembros han escogido el
pragmatismo que limita aquel compromiso, tal y como se desprenderia de las
orientaciones del incipiente derecho comunitario de inmigracién, sobre todo
a la luz de algunas decisiones particularmente relevantes como la adopcién
de la directiva de retorno aprobada por el Parlamento europeo el 18 de junio
de 2008 y si, en ese marco, los Estados miembros —Espafa- tienen buenos

argumentos para no ratificar los instrumentos internacionales mas garantistas,

2 Por ejemplo se argumenta asi, en la nota verbal de la representacién espafiola ante la ONU, emitida
el 29 de enero de 2004 para criticar el informe de |la Relatora especial sobre migraciones acerca de la
situacién de los inmigrantes en Espafa (visita de septiembre de 2003) que mostraba su preocupacion
por la situaciéon de los inmigrantes irregulares , los menores no acompafiados e incidia en la situacién
de particular desamparo o vulnerabilidad de los inmigrantes que trabajan en el servicio doméstico (cfr.
E/CN.4/2004/76/Add.2), que puede encontrarse también en www.ohchr.org/spanish/index.htm.). Es de
notar que las conclusiones de la Relatora Pizarro se reiteraban en el informe de 7 de junio de 2004 del
Comité DESC de la ONU (cfr. E/C.12/1/Add.99).

3 A ese respecto, suele argumentarse que la Convencién supondria un marco extremadamente amplio
respecto al ejercicio del reagrupamiento familiar y extiende indebidamente los derechos de los inmi-
grantes indocumentados o irregulares, constituyendo asi un efecto Ilamada.

4 Paraddjicamente asi lo sefialaba el Gobierno de Espafia en 1999, segln recogia la encuesta de la
OIT sobre las préacticas de los Estados en la materia (cfr. paragrafo 639 del informe OIT 1999): las
infraestructuras para luchar eficazmente contra la inmigracion ilegal siguiendo las orientaciones de la
Convencidn son costosas y el Gobierno de Espafia prefiere asignar esos recursos a la integracién de la
inmigracioén regular. También opera como argumento en contra el que, tras ratificar la Convencién, los
Estados parte se someterian a un examen sobre las forma en que se implementa y sus incumplimientos
quedarian asi expuestos de forma flagrante ante la comunidad internacional.

5En realidad, no la ha ratificado ningln pais occidental receptor de inmigrantes, pese a que la mayoria
de los trabajadores migratorios —-mas de 100 millones, de un total de 175 millones- viven en Europa
y en los EE.UU. Tampoco lo han hecho otros paises receptores como India, Japén, Australia, ni los
Estados del Golfo.
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como la Convencién 143 de la OIT y la Convencion de la ONU de 1990.

Lo que trataremos de analizar en este informe, referido al caso
concreto espafiol, habida cuenta de ese marco y sobre todo de las modifica-
ciones legales de los ultimos afios y las Ilamadas de atencién que suponen los
recursos de inconstitucionalidad (algunos todavia pendientes de resolucion)
es, en primer lugar, la compatibilidad de los postulados de la Convencidn con
la norma basica del Derecho espafiol de extranjeria® para asi poder argumen-
tar, en segundo término, la necesidad y oportunidad de la ratificaciéon de esa
Convencion”.

;Por qué nos centramos en la compatibilidad? Reiteradamente
se ha aducido que la Convencién asegura derechos basicamente ya asumidos
por el Estado Espafiol por medio de otros textos internacionales. En realidad,
como veremos a continuacién, aun siendo destacable el caracter universal que
persigue la Convencién, los derechos que incorpora en buena medida se con-
ciben desde una perspectiva minimalista (en relacién a otras disposiciones
internacionales) concretandolos en varias ocasiones con caracter facultativo y
no imperativo para los Estados. Por eso entendemos que el nucleo de la argu-
mentacién radica en la compatibilidad entre la actual legislacion espafiola en
la materia especifica y la propia Convencién internacional de 1990 (ademas de
la Convencidn especifica de la OIT, en particular la referida Convencion 143).

Es a ello a lo que dedicaremos el contenido fundamental del informe.

6 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 'y su
integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, por la Ley Organica
11/2003, de 29 de noviembre, y por Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, en adelante LODYLE,
(BOE nim. 10, de 12 de de enero de 2000; c.d.e BOE nim. 20, de 24 de enero de 2000. BOE num.
307, de 23 de diciembre de 2000; c.d.e. BOE nim. 47, de 23 de febrero de 2001. BOE nim. 234. de
30 de septiembre de 2003. BOE nim 279, de 21 de noviembre de 2003). Esta tltima norma ademas
reforma también otras leyes, entre ellas, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régi-
men Local; la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
La LODYLE se desarrolla en el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social (BOE nim 6, de 7 de enero de 2005; c.d.e BOE nim 130, de 1 de
junio de 2005).

7 Conviene recordar que en la ultima legislatura con Gobierno del PP, el Grupo Parlamentario socialista,
desde la oposicién, presentdé una proposiciéon no de ley sobre la forma y ratificaciéon de la Convencién
(BOFCD de 9 de diciembre de 2003, Serie D. N° 636, pp.10-12. Con posterioridad, al comienzo de la
pasada legislatura, se present6 otra proposicién no de ley en el Parlament de Catalunya, conjuntamente
por tres grupos parlamentarios, Socialista-Ciutadans pel Canvi, Esquerra Republicana de Catalunya e
Iniciativa per Catalunya-Verds-Esquerra Alternativa (BOPC, n°® 87, de 27 de julio de 2004, p.40), que
fue aprobada, e instaba al Gobierno de Espafia en idéntico sentido. En la presente legislatura, el grupo
parlamentario de IU-ICV ha reiterado esa peticion al Gobierno espafiol mediante una nueva proposicién
no de ley.
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Il. LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA CONVENCION INTERNACIONAL
SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS Y SUS FAMILIARES Y LA LEY DE ESTRANJERIA (LODYLE).

Il.1. Puntos de conexion entre la Convencion y la LODYLE

Tras la resolucién de los recursos de inconstitucionalidad que
tenia pendientes la primera modificacién de la LO 4/2000, nos encontra-
mos en un momento en el que el legislador espafiol esta Illamado a realizar
profundos cambios en el normativa basica de extranjeria para incorporar las
apreciaciones realizadas por el alto Tribunal. Por ello, ahora es una circuns-
tancia idénea para entrar a valoran desde una perspectiva juridica el impacto
que la Convencion provocaria sobre el conjunto del ordenamiento juridico en
general y sobre la ley de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social, en particular.

Como veremos a continuacién los ejes de la normativa de extran-
jeria espafiola, con las matizaciones de constitucionalidad que sefialaremos,
son compatibles con los objetivos de la Convencidn y con las pretensiones, al
menos las manifiestas, de los politica espafiola de inmigracion articulada por
el gobierno en los ultimos afios. Asi este instrumento internacional pretende:

1- Incorporar el principio de no discriminacién en el reconoci-

miento de los derechos.

2- Reconocer los derechos humanos de los trabajadores migra

torios no documentados.

3- Conceder derechos adicionales (de caracter econdémico,

social y cultural) a los trabajadores migratorios documentados.

4- Eliminar los movimientos ilegales.

En cuanto a la concrecién de estos objetivos por parte del legis-
lador nacional, los Estados parte de la Convencion tienen un amplio margen
de actuacioén, a parte de por la posibilidad de establecer reservas, por la dispo-
sicién del articulo 79 en virtud del cual “nada de lo dispuesto en la presente
Convencion afectara al derecho de cada Estado parte a establecer los criterios
que rijan la admisién de trabajadores migratorios y de sus familiares” de tal

forma que la admisién de trabajadores migratorios asi como la posibilidad de
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regularizar a los indocumentados® queda bajo el estricto control estatal.

Conviene comenzar destacando que la Convencién no crea dere-
chos nuevos para los inmigrantes, aunque sea cierto que el espiritu que la ins-
pira dista de las estrictas politicas migratorias de caracter mas bien defensivo
y economico-utilitarista dominantes en el ambito de la Unién Europea en los
ultimos afios. Ciertamente la Convencidén nace con la voluntad de proteger a
los trabajadores migratorios y sus familias, y aunque en determinados aspectos
se aparte de lo reconocido por la actual normativa de extranjeria espafiola, la
revision obligada de ésta la acerca al plano de igualdad en el reconocimiento
de derechos que la Convencién postula.

El punto de partida en ambos casos es el principio de no discri-
minacion en el reconocimiento de derechos a los extranjeros, con la sustancial
diferencia de que mientras la LODYLE se refiere al principio de igualdad (arti-
culo 3) como criterio general interpretativo y a la prohibicién de actos discri-
minatorios (articulo 23) catalogando algunos solo para los extranjeros que se
encuentren legalmente en Espafia, la Convencién no hace esa diferenciacién.

La Convencioén enuncia (articulos 1 y 7) los denominados “mo-
tivos malditos” en base a las cuales no es posible realizar distinciéon entre los
que se cita la “nacionalidad” que es precisamente el pilar sobre el que se
asienta las tradicionales diferenciaciones de las normativas de extranjeria, si
bien expresamente sefiala “salvo cuando en ella (en la propia Convencion) se
disponga otra cosa”. Es decir, en este texto internacional, si hay diferencias
entre los distintos derechos de los trabajadores migrantes, de hecho la Con-
vencion dedica su parte Il a los “Derechos humanos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares”, mientras que la parte IV se refiere a “Otros
derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares que estén documen-
tados o se encuentren en situacion irregular”.

A estos efectos no todos los migrantes se consideran como tra-
bajadores ni cualquier relacién es catalogable como familiar. Por tanto, aun-
que se utilice la expresién “todos los trabajadores migratorios” no es siempre
equiparable a todas las personas. A partir de lo dispuesto en el articulo 2 de
la Convencién se considera “trabajador migratorio” a quien esté, haya estado,

0 vaya a estar, sujeto a una actividad remunerada en un Estado del que no es

8 Sobre esta cuestion el articulo 35 insiste en que ninguna de las disposiciones de la parte Il de la
Convencién, en la que se recogen los derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, se interpretard en el sentido de implicar una regularizacién de la situacién de los traba-
jadores migratorios o de familiares suyos no documentados o en situacion irregular.
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nacional. Por tanto, si nunca ha existido dicho tipo de actividad el sujeto no es
catalogable bajo el término de trabajador puesto que estamos ante una defini-
cidén que auna la movilidad propia del fenbmeno migratorio con la realizacidon
de un trabajo aunque no sea en el ambito formal. Asi podremos diferenciar
entre éstos, amparados por el &mbito de proteccidén de la Convencién, y otros
extranjeros como los asilados, refugiados, apatridas, etcétera.

En cuanto a los “familiares” destinatarios también de las dispo-
siciones de la Convencién, el articulo 4 considera como tales a las personas
casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacion
que, segun el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio.
Asimismo reconoce como tales a los hijos y personas a cargo del trabajador mi-
gratorio atendiendo también a la legislacién estatal y a los acuerdos bilaterales
o multilaterales que resulten aplicables segin el Estado de que se trate.

Por tanto, es la legislacion estatal la que concreta la nocién exac-
ta de familiares en cada caso, admitiendo o no en funcién del ordenamiento
juridico interno dentro del término familiares, por ejemplo, a las parejas de
hecho. Por ello, podemos encontrarnos con tratamientos dispares en paises
diferentes que hayan ratificado la Convencidén, mas si se tiene en cuenta la

necesidad de atender, asimismo, a la ley personal del individuo.

Il.2. Derechos de los trabajadores migratorios y sus familias con
independencia de su situacion administrativa

Con estas precisiones relativas a los trabajadores migratorios y
a sus familiares, podemos abordar una de las cuestiones mas controvertidas
de la Convencidn: el reconocimiento de derechos a los trabajadores migrato-
rios y sus familiares con independencia de su situacion administrativa. Como
advertiamos la parte Ill recoge un elenco de derechos que en caso de no ser
reconocidos por nuestra normativa exigiria una modificacién de la misma tras
la hipotética ratificacién de la Convencion. A la luz de los recursos de incons-
titucionalidad de la ley de extranjeria las incompatibilidades entre una y otra
norma se han reducido.

Asi un nimero importante de derechos incluidos en este aparta-

do ya han sido asumidos por Espafia en virtud de otros textos internacionales.
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Entre ellos: derecho a salir de cualquier Estado y a regresar al Estado de origen
(articulo 8)° derecho a la vida (articulo 9)® derecho a no ser sometido a torturas
ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 10)™, derecho
a no ser sometido a esclavitud (articulo 11)*, derecho a la libertad de pensa-
miento, de conciencia yde religion (articulo 12)®, derecho de opinién (articulo
13)™, no sometimiento a injerencias arbitrarias o ilegales (articulo 14)™, dere-
cho a no ser privados arbitrariamente de sus bienes (articulo 15)*, derecho a la
libertad y la seguridad personales (articulo 16)"; derecho a la proteccién contra
la confiscacion no autorizada de documentos (articulo 21) , derecho a no ser
objeto de expulsion colectiva (articulo 22)*, derecho a recurrir a la proteccion
de las autoridades consulares o diplomaticas (articulo 23), derecho a recibir

atencién médica urgente (articulo 28)*, derecho a tener un nombre, el registro

)20

de nacimiento y una nacionalidad (articulo 29), respeto a la identidad cultural

de los trabajadores migratorios (articulo 31)%, derecho a transferir sus ingresos

9Vid. Articulo 13 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 12.2 y 4 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulos 2.2 y 3.2 del Protocolo n° 4 del Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales.

10Vid. Articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 6.1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales, y articulo 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

1mVid. Articulo 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, articulo 3 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales y articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea.

12Vid. Articulo 4 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 8.1 y 2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 4.1 del Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales y articulo 5 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.

13Vid. Articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 18 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, articulo 9 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales y articulo 10 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

14 Vid. Articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 19.1 y 2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10 del Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales y articulo 11 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.

15 Vid. Articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 17 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales.

16 Vid. Articulo 17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 1 del Protocolo Adicional
al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales y y
articulo 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

17Vid. Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos 5.1 y 2 del Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales y articulo 6 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

18Vid. Articulo 19 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

19 Vid. Articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y articulo 35
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

20 Vid. Articulo 24.2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 7 del Con-
venio de los Derechos del Nifio.

21 Cfr. Articulo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo
1.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 22 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.
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y ahorros (articulo 32), derecho a la obtencion de informacion en un idioma que
puedan entender (articulo 33).

Otros derechos tradicionalmente restringidos (y por ello especial-
mente controvertidos) para los extranjeros en situacion irregular en el ambito
del ordenamiento juridico interno, han sido ampliados por la jurisprudencia
constitucional en la linea que la Convencidn propone, asegurando su reconoci-
miento también a los extranjeros en situacién de irregularidad, entre ellos basi-
camente el derecho a la asistencia juridica gratuita como vinculado a la tutela
judicial efectiva, los denominados derechos de participacion social, el derecho
a la educaciéon y también el derecho al trabajo en el sentido de no recibir un
trato menos favorable que el de nacionales en lo relativo a las condiciones de
trabajo y empleo o, mas concretamente, el derecho a que la relacidon laboral
surta efectos juridicos aunque se desempefie en el ambito informal del merca-
do de trabajo.

En el caso de los inmigrantes en situacion irregular la posibilidad
de concurrir en condiciones de igualdad respecto a los nacionales en los tribu-
nales y las cortes de justicia tal como sefiala el articulo 18 de la Convencion®
ha ido unida (entre otras cuestiones) a la posibilidad de contar con asistencia
juridica, en su caso gratuita, para ello.

El articulo 18 de la Convencién concreta la mencionada igual-
dad para los trabajadores migratorios y sus familiares en derechos como el de
ser oidos publicamente ante un tribunal competente, independiente e impar-
cial, con todas las garantias del debido proceso entre las cuales expresamente
menciona, en el apartado 3.b), la de disponer de tiempo y medios adecuados
para su defensa y comunicarse con un defensor de su eleccién y, en el 3. d),
el derecho a defenderse personalmente o a ser asistido por un defensor de su
eleccién asi como el que se le nombre defensor de oficio si careciera de medios
suficientes para pagarlo.

Respecto a este derecho tras la redaccion dada por la LO 8/2000,
el articulo 22 LODYLE reconocia la asistencia juridica gratuita diferenciando
claramente la situacién administrativa del extranjero y limitando el derecho
en funcion de la misma. Asi los extranjeros residentes, segln la disposicidon
legal estaban equiparados a los espafioles, mientras que los extranjeros que

se encontraran en Espafia (sin residencia) sélo eran titulares de este derecho

22Vid. Articulos 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Cfr. Articulos 20y 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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en los procedimientos judiciales y administrativos que pudiesen llevar a la
denegacioén de su entrada, su devolucion o expulsion del territorio espafiol y
en todos los procedimientos en materia de asilo. En ambos casos, el cumpli-
miento de los requisitos generales como el carecer de recursos econémicos
suficientes para litigar, en los términos legalmente establecidos al efecto, era
preceptivo, al igual que ocurre para los espafioles. Este redaccién legal estaba
claramente en contradiccion con las garantias de igualdad ante los tribunales
postuladas por el articulo 18 de la Convencion.

Sin embargo, esta distincién legal no puede seguir manteniéndose
en la actualidad a tenor de lo sefialado en la relevante sentencia del Tribunal
Constitucional 95/2003, de 22 de mayo®. En sintesis dicha sentencia declara
incompatible la proclamacion constitucional de los articulos 24 y 119, (cuando
sefialan que con objeto de asegurar a todas las personas el acceso a la tutela
judicial efectiva, la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo
caso, respecto a quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar), con
la exigencia de residencia al extranjero, entendida en términos de regularidad,
como condicién para obtener el derecho a la asistencia juridica gratuita.

El alto Tribunal recuerda que las sentencias 107/1984 y 99/1985
ya establecieron que los extranjeros son titulares del derecho a la tutela judicial
efectiva, que comprende el derecho a ser asistido de abogado vy, si no se dispone
de medios suficientes, a que se designe uno de oficio, incluso en los supuestos
en los que no es preceptiva la intervencién de letrado si ésta resulta necesaria
para garantizar la defensa real de los intereses en juego o en atencién a las ca-
racteristicas del caso. Por su parte, los 6rganos jurisdiccionales tienen, a su vez,
la obligacién de lograr una defensa letrada efectiva, no quedando ésta satisfecha
con el nombramiento de abogado de oficio, pues la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos en su articulo 6.1 se sirve del término “asistencia” de contenido
mas amplio que el mero “nombramiento”.

Una de las cuestiones mas relevantes que concreta la mencio-
nada sentencia es la relacion instrumental entre el derecho a la asistencia
juridica gratuita y el derecho a la tutela judicial efectiva. Para aquellos sujetos

que carecen de recursos econdémicos para litigar, como puede ser el caso de los

23Esta sentencia se dicté como consecuencia del recurso de inconstitucionalidad 1555/1996, inter-
puesto por el Defensor del Pueblo contra el inciso del articulo 2 a) de la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de asistencia juridica gratuita, que condicionaba el derecho a la asistencia juridica gratuita de los
extranjeros, nacionales de terceros paises, en los procesos civiles y en los contencioso-administrativos,
(no relativos a la peticion de asilo), a la exigencia de la residencia legal en Espafia junto al requisito de
carecer de recursos econdémicos para litigar.
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extranjeros en situacién irregular, es vital la vinculaciéon entre ambos derechos.
El derecho a la justicia gratuita es un derecho prestacional de configuracion
legal, cuyo contenido y condiciones de ejercicio corresponde al legislador,
pero la libertad del legislador se detiene ante la exigencia de que el derecho
se reconocera en todo caso “respecto de quienes acrediten insuficiencia de
recursos para litigar”, que es asi un contenido constitucional indisponible.

Por lo que se refiere a los titulares del derecho, el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia de 2003 reitera que la justicia gratuita debe recono-
cerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos originados por el proceso
sin dejar de atender sus necesidades vitales o las de su familia, es decir,
quienes se verian en la alternativa de dejar de litigar o poner en peligro el nivel
minimo de subsistencia personal o familiar. Si el legislador priva del derecho
a la justicia gratuita a un grupo de personas fisicas que retnen las condicio-
nes econémicas previstas para acceder al derecho con caracter general, esta
lesionando el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Esta interpre-
tacion resulta totalmente acorde con las garantias que al respecto proclama la
Convencién.

En esta linea de interpretacién garantista del derecho de asistencia
juridica para los extranjeros, insisti6 el informe del Defensor del Pueblo de 2005
al analizar el respeto y garantia del mismo en supuestos como el de denegacién
de entrada, devolucién, expulsién, internamiento, o asilo, y establecer una con-
junto de recomendaciones a la Administracion y de reglas de buenas practicas
para el ejercicio profesional.

En idéntico sentido se ha pronunciado la STC 236/2007, de 7
de noviembre y las sucesivas relativas a las recursos de inconstitucionalidad
de la LO 8/2000* que la ratifican. En la misma el Tribunal Constitucional ha
apreciado la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 22.2 de la LO 4/2000,
tras la redaccién dada por la LO 8/2000. Dicha sentencia, en el contexto ya ar-
gumentado, considera inconstitucional la exigencia del requisito de la legalidad
de la residencia para que los extranjeros puedan acceder a la asistencia juridica

gratuita en relacién con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la

24 - STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1707-2001. Inter-
puesto por el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social. BOE de 10 diciembre de 2007.

- STC 259/2007, de 19 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1640-2001. In-
terpuesto por la Junta de Andalucia respecto de los preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social. BOE de 22 de enero de 2008.
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precisa legitimacion, por ser ello contrario al articulo 24 CE®. Se sit(ia asi en un
nivel de reconocimiento del derecho semejante al que propone la Convencidn.
De acuerdo con lo sefialado, el marco de este derecho en nuestro
ordenamiento, aplicable también con caracter general a los extranjeros, es la
ley 16/2005, de 18 de julio, por la que se reforma la ley 1/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita, que introduce importantes modificacio-
nes. Dicha norma adapta el ordenamiento juridico espafiol a las disposiciones
de la Directiva 2003/8/CE del Consejo de 27 de enero, destinada a mejorar el
acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento
de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios.
Asi |la reforma de 2005 establece que tendran derecho a la asistencia juridica
gratuita, en los términos que establezcan la ley y los tratados internacionales

sobre la materia en los que Espafa sea parte, los ciudadanos espafoles, los

- STC 260/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1644-2001. Inter-
puesto por el Parlamento Vasco respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 261/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1668-2001. Inter-
puesto por sesenta y cuatro Diputados del Grupo Parlamentario del PSOE en el Congreso respecto a
diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 262/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1669-2001. Inter-
puesto por la Junta de Castilla- La Mancha respecto a diversos preceptos de la Ley Orgéanica 8/2000, de
22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 263/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1671-2001. In-
terpuesto por la Comunidad Auténoma de Aragdn respecto a diversos preceptos de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 264/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1677-2001. Inter-
puesto por la Junta de Extremadura respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social. BOE de 22 de enero de 2008.

- STC 265/2007, de 20 de diciembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1679- 2001. Inter-
puesto por el Principado de Asturias respecto a diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. BOE de 22 de enero de 2008.

25 Asi en el fundamento juridico 13° de la STC 236/2007 se afirma: “La aplicacion de esta jurispru-
dencia (STC 95/2003) al enjuiciamiento del articulo 22.2 de la Ley Organica 4/2000, modificado por
la Ley aqui impugnada, Ileva directamente a apreciar su inconstitucionalidad. En efecto, el apartado 1
del articulo 22 concede a ‘los extranjeros que se hallen en Espafia y carezcan de recursos econémicos
suficientes (..)" el derecho a la asistencia juridica gratuita ‘en los procedimientos administrativos o judi-
ciales que puedan llevar a la denegacién de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio espa-
fiol y en todos los procedimientos en materia de asilo’. Por su parte, el apartado 2 del articulo 22, aqui
impugnado, reserva a los ‘extranjeros residentes’ el derecho a la asistencia juridica gratuita ‘en iguales
condiciones que los espafioles en los procesos en los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccion
en la que se sigan’. Ello supone la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia para que los
extranjeros puedan acceder a la asistencia juridica gratuita en relacién con cualquier tipo de proceso
a efectos del cual gocen de la precisa legitimacion, lo cual resulta inconstitucional por las razones
expuestas”.“En consecuencia, debemos declarar la inconstitucionalidad del apartado 2 del articulo 22
(antes 20) de la Ley Organica 4/2000, en la redaccién dada por el punto 16 del articulo primero de la
Ley Organica 8/2000, por ser contrario al articulo 24 CE".
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nacionales de los demas Estados miembros de la Unién Europea y los extran-
jeros que se encuentren en Espafia, cuando acrediten insuficiencia de medios
para litigar. Este ultimo inciso es especialmente relevante en el caso de garan-
tizar el derecho en cuestion a los inmigrantes sin distincién por su situacion
administrativa.

Por tanto, en la actualidad, en el ordenamiento juridico espafiol,
en principio, los Unicos requisitos que se le pueden exigir a un extranjero para
la concesion del beneficio de la asistencia juridica gratuita, son los mismos que
la norma contempla para los nacionales. Asi, aplicando el articulo 3 de la Ley
1/1996, modificada por la Ley 16/2005, se tendra en cuenta que los recursos e
ingresos computados anualmente por todos los conceptos y por unidad familiar,
no sobrepasen el doble del salario minimo interprofesional que esté vigente en
el momento de efectuar la solicitud, aunque existen supuestos excepcionales.
En todo caso, estas disposiciones se acercan a la igualdad material que propone
la Convencidn, también para los inmigrantes en situacién irregular.

Por lo que refiere a los derechos de participacion social, la Con-
vencién en su articulo 26 recoge para todos los trabajadores migratorios y sus
familiares el derechos a participar en reuniones y actividades de los sindicatos
0 cualesquiera asociaciones, afiliarse libremente a cualquier sindicato o aso-
ciacion, solicitar de éstos ayuda y asistencia, con las restricciones previstas por
la ley por cuestiones de seguridad y orden publico o para proteger los derechos
y libertades de los demas.

A nivel estatal la LO 4/2000 habia reconocido a todas las perso-
nas extranjeras derechos como el de reunién, manifestacién, asociacién, sin-
dicacion y huelga, si bien con la reforma introducida por LO 8/2000 se limit6
el ejercicio de tales derechos a aquellas personas extranjeras que obtuvieran
autorizacion de estancia y residencia. Con relacién a estos derechos la actual
normativa (en los articulos 7, 8 y 11 LODYLE) sefiala que los extranjeros los
tendran conforme a las leyes que los regulan para las espafoles pero que sélo
“podréan ejercer (el derecho de que se trate) cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafia”.

Estos preceptos han de ser considerados inconstitucionales y el

legislador estd emplazado a modificarlos de acuerdo con lo establecido en la

26 Vid. Articulos 20 y 23.4 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulos 21 y 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, articulo 11.1 del Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las libertades fundamentales, y articulos 12 y 28 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea.
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reiterada sentencia 236/2007. A prop6sito de la misma, respecto a cada uno
de estos derechos, conviene destacar:

1- En cuanto al derecho de reuniéon dicha sentencia puntualiza
que la definicion constitucional del mismo realizada por la jurisprudencia, y su
vinculacién con la dignidad de la persona, derivada de los textos internaciona-
les, imponen al legislador el reconocimiento de un contenido minimo de aquel
derecho a la persona en cuanto tal, cualquiera que sea la situaciéon en que se
encuentre. El ejercicio del derecho de reunién y de manifestacién forma par-
te de aquellos derechos que, segln el articulo 10 CE, son el fundamento del
orden politico y de la paz social. En este contexto el legislador organico esta
habilitado para fijar condiciones especificas para el ejercicio del derecho de
reunion por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la
correspondiente autorizacién de estancia o residencia, siempre y cuando respe-
te el contenido constitucional del mismo. Sin embargo, lo que ha hecho dicho
legislador con el articulo 7.1 de la Ley Organica 4/2000, tras la LO 8/2000, no
es una modulacién del derecho de reunién, si no que ha establecido condicio-
nes que anulan la posibilidad de ejercerlo por parte de los extranjeros que no
dispongan de autorizacion de estancia o residencia en Espafia, por ello declara
la inconstitucionalidad del precepto®.

2- El derecho de asociacién se vincula en la sentencia a la digni-
dad humanay al libre desarrollo de la personalidad, al entender que protege el
valor de la sociabilidad como dimension esencial de la personay en cuanto ele-
mento necesario para la comunicacién publica en una sociedad democratica.
De la Constitucion y los tratados internacionales puede extraerse la “proyeccion
universal”, por tanto, no es constitucionalmente admisible la negacién de su
ejercicio a los extranjeros que carezcan de la correspondiente autorizaciéon de
estancia o residencia en Espafia. Es posible fijar legalmente limites siempre

que se respete el contenido constitucionalmente declarado®..

De ahi que se establezca la inconstitucionalidad del articulo 8.1
de la LO 4/2000, tras la reforma de la LO 8/2000, puesto que, como en el caso
anterior, excluye cualquier ejercicio de este derecho por parte de los extranjeros
que carecen de autorizacién de estancia o residencia en Espafia, vulnerando el
articulo 22 CE en su contenido constitucionalmente declarado por los textos a

los que se refiere el articulo 10.2 CE.

22STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 6°.
28 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 7°.
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3- Por lo que se refiere a la libertad sindical la sentencia mantiene
que la concepcion segln la cual el derecho de libertad sindical se ejerceria ex-
clusivamente por quienes ostentan la condicién de trabajador en sentido legal
no se corresponde con la titularidad del derecho fundamental. Por ello, puede
reconocerse la libertad de sindicarse a los extranjeros no autorizados para estar
o residir en Espafia, quienes pueden afiliarse a los Sindicatos espafioles para
la defensa de sus intereses, entre los que puede encontrarse la regularidad de
su situacion, pese a la irregularidad de la misma. De todos modos, persiste la
posibilidad, para el legislador, de fijar condiciones especificas para el ejerci-
cio del derecho de sindicacién por parte de los extranjeros que se encuentran
en nuestro pais sin la correspondiente autorizaciéon de estancia o residencia,
siempre que respete el contenido constitucional®.

Por ello declara inconstitucional el articulo 11.1 de la LO 4/2000,
tras la redaccion dada por la LO 8/2000, en lo relativo al derecho a sindicarse
libremente, pero no al derecho a afiliarse a una organizacion profesional.

El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de es-
tos preceptos, pero no la nulidad (como en el caso del derecho a la educacion
de naturaleza no obligatoria o la asistencia juridica gratuita). Asi remite la con-
crecién de tales derechos al legislador dejando claro que es el habilitado para
hacerlo y que en todo caso, estamos ante un supuesto de modulacién legal®.
Son, por tanto, derechos predicables en este momento, en cuanto a la titu-
laridad y el ejercicio, respecto de las personas en situacion irregular, aunque
quede pendiente la reforma legal que concrete las condiciones de ejercicio.

4- Una ultima referencia a la reciente jurisprudencia constitu-

29STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, fundamento juridico 9°.

30 En opinién del Tribunal Constitucional: “En el presente caso no procede declarar la nulidad de los
articulos de la Ley 8/2000 que garantizan los derechos de reunidn, asociacién y sindicacién a los ex-
tranjeros que hayan obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia porque ello produciria un
vacio legal que no seria conforme a la Constitucién, pues conduciria a la denegacion de tales derechos
a todos los extranjeros en Espafia, con independencia de su situacion. Tampoco procede declarar la
nulidad solo del inciso ‘y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia en
Espafia’, que figura en cada uno de aquellos articulos, puesto que ello entrafiaria una clara alteracion
de la voluntad del legislador ya que de este modo se equipararia plenamente a todos los extranjeros, con
independencia de su situacién administrativa, en el ejercicio de los sefialados derechos. Como hemos
razonado anteriormente, no corresponde a este Tribunal decidir una determinada opcién en materia de
extranjeria, ya que su pronunciamiento debe limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no cabida en
nuestra Constitucién aquélla que se somete a su enjuiciamiento. De ahi que la inconstitucionalidad
apreciada exija que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracién normativa (STC 96/1996, de
30 de mayo, FJ 23), derivada de su posicién constitucional y, en Gltima instancia, de su especifica liber-
tad democrética (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un plazo de tiempo
razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunién, asociacién y sindicacion por parte de
los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizaciéon de estancia o residencia en Espafia. Y
ello sin perjuicio del eventual control de constitucionalidad de aquellas condiciones, que corresponde a
este Tribunal Constitucional”, STC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, fundamento juridico 17°.
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cional nos sirve para constatar el reconocimiento del derecho de huelga al
conjunto de los extranjeros en Espafia con independencia de su situacién ad-
ministrativa, en la misma linea que propone la Convencién al instar la igualdad
de trato con los nacionales. En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional
259/2007, de 10 de noviembre, que resuelve el recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto por la Junta de Andalucia respecto a diversos preceptos de la
LO 8/2000, reitera la referencial STC 236/2007, y afiade una nueva precision
de inconstitucionalidad.

En relacion al derecho de huelga el recurso de inconstituciona-
lidad se centraba en la redaccion dada al articulo 11.2 de la LO 4/2000, tras
la LO 8/2000, que hacia depender la posibilidad de ejercer el derecho de
huelga al hecho de que los extranjeros tuvieran autorizacion para trabajar. El
Tribunal alude al contenido constitucionalmente declarado del derecho (arti-
culos 10.2 y 28.2 CE), y establece una directa relacién con el ejercicio de la
libertad sindical (ya reconocido con caracter general por la STC 236/20007,
como veiamos anteriormente). A partir de este nexo de Unién concreta varias
consecuencias juridicamente relevantes para el ejercicio del derecho por parte
de los extranjeros®:

a) La titularidad del derecho de huelga pertenece a los trabaja-
dores, aunque el mismo puede ser ejercitado por las organizaciones sindicales
con implementacién en el ambito laboral al que se extiende la huelga, como
contenido esencial del derecho a la libertad sindical. Por tanto, se reconoce
el derecho de huelga, igual que el de libertad sindical, reforzando el caracter
colectivo de ambos.

b) De la literalidad del articulo 28. 2 CE no puede deducirse una
distinciéon en cuanto a los sujetos titulares del derecho, tampoco ésta se de-
riva del Real Decreto Ley 17/1997, de 4 de marzo, que lo reconoce de forma
general a todos los trabajadores. Excluir totalmente del derecho de huelga a
aquellos extranjeros que trabajen a pesar de carecer de la correspondiente
autorizacién administrativa al efecto, no es compatible con el reconocimien-
to que el mencionado articulo constitucional realiza del derecho de huelga,
ni con la exigencias del articulo 8.1 c¢) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En virtud de dicho precepto los Estados
signatarios han de garantizar el ejercicio del derecho estableciendo una regu-

lacién que no lo impida a los trabajadores que prestan servicios retribuidos

31STC 259/2007, de 19 de diciembre, fundamento juridico 7°.
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por cuenta ajena aunque carezcan de los preceptivos permisos legales.

c) Por lo que se refiere al ambito subjetivo del derecho de huelga,
el Tribunal se remite a lo afirmado en relacidén al derecho de libertad sindical
del trabajador extranjero® que, desde el punto de vista material, con indepen-
dencia de la situacién de regularidad o irregularidad, incluye a todo aquel que
preste sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de orga-
nizacion y direccion de otra persona.

Por todo ello el requisito de situacién de regularidad (“legalidad”)
del extranjero para el ejercicio del derecho de huelga es declarado inconstitu-
cional y nulo, suprimiendo el inciso del mencionado articulo 11. 2 LODYLE
que sefalaba “cuando estan autorizados a trabajar”.

La incorporacién al texto legal de todas las precisiones de incons-

titucionalidad respecto a estos derechos de participacion social hacen compa-
tibles las disposiciones de la LODYLE con las de la Convencion.
En cuanto al derecho a la educacién el articulo 30 de la Convencion® consagra
el acceso de los hijos de los trabajadores migratorios al derecho fundamental
a la educacién, en condiciones de igualdad con los nacionales del Estado en
cuestién. Ademas expresamente incide en la no limitacién por la situaciéon de
irregularidad de sus padres o por la propia en el acceso a las instituciones de
ensefianza preescolar o las escuelas publicas. Por lo que se refiere a la en-
sefianza de caracter obligatorio en Espafia, para los menores inmigrantes, el
reconocimiento y ejercicio del derecho a la educacion no ha supuesto tradicio-
nalmente un inconveniente con independencia de su situacién administrativa,
a diferencia de lo que ha ocurrido en nuestro ordenamiento juridico respecto a
la educacion no obligatoria.

Mientras la LO 4/2000 reconocia a todos los extranjeros el derecho
a la educacion gratuita y obligatoria asi como a la no obligatoria en las mismas
condiciones que las espafiolas, la LO 8/2000 limit6 el reconocimiento del de-
recho de acceso a la ensefianza no obligatoria, en concisiones de igualdad con
los espafioles, a los residentes. En el primer caso, el de la educacién gratuita y
obligatoria, nos movemos en el ambito del derecho/deber a la educacion; mien-
tras que el segundo, la no obligatoria, el acceso a la misma para espafnoles y

residentes era opcional y legalmente imposible para extranjeros sin residencia.

32STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 9°.

33 Vid. Articulo 26 1 y 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 2 del Protocolo
Adicional al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades funda-
mentales, articulo 13 del pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y articulo
14 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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Sin embargo, la ya mencionada sentencia 236/2007 del Tribunal
Constitucional, y con ella las que resuelven los sucesivos recursos de incons-
titucionalidad, han dado un giro radical a la disposicién legal al considerar in-
constitucional y nula la exigencia de ser “residentes”, contenida en el articulo
9.3 LODYLE, para el acceso a dicho tipo de educacién. Los motivos esgrimidos
por el Tribunal para avalar la inconstitucional evidencian argumentos de espe-
cial relevancia para predicar del conjunto de los extranjeros la garantia de estos
derechos®:

1- La vinculacién entre el derecho a la educacién y la dignidad
humana: “dada la innegable trascendencia que aquélla adquiere para el pleno
y libre desarrollo de la personalidad, y para la misma convivencia en sociedad,
que se ve reforzada mediante la ensefianza de los valores democraticos y el
respeto a los derechos humanos, necesarios para ‘establecer una sociedad de-
mocratica avanzada’, como reza el Preambulo de nuestra Constitucion”.

2- El reconocimiento del derecho a la educacién en todas sus
dimensiones por el hecho de ser persona, mas alla de la nacionalidad, puesto
que, el derecho a la educacién garantizado en el articulo 27.1 CE correspon-
de a ‘todos’, independientemente de su condicién de nacional o extranjero, e
incluso de su situacién legal en Espafia. Ademas a la luz de textos internacio-
nales, como el articulo 1 CEDH, que se refiere ‘a toda persona dependiente de
la jurisdiccion de un Estado contratante’, puede entenderse que este derecho
es ampliable a aquellas personas no nacionales que se encuentren en una si-
tuacioén irregular.

3- La garantia del derecho a la educacion de naturaleza no obli-
gatoria a todos los extranjeros en Espafia no es compatible con las limitacio-
nes legales derivadas de la LO 8/2000: “El precepto impugnado impide a los
extranjeros menores de dieciocho afos sin autorizacién de estancia o residen-
cia acceder a la enseflanza secundaria postobligatoria, a la que sin embargo
pueden acceder, segun la legislacion educativa vigente, aquellos que hayan
obtenido el titulo de Graduado en Educacidén Secundaria Obligatoria, normal-
mente a la edad de dieciséis afios. Ese derecho de acceso a la educacién no
obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido del
derecho a la educacidn, y su ejercicio puede someterse a los requisitos de mé-
rito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la situaciéon administrativa

del menor”.

84 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 8°.
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Por todo ello, se declara inconstitucional y nulo el inciso “resi-
dentes” del articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 4/2000, tras la redaccién dada por
la LO 8/2000%.

Por lo que se refiere al acceso al sistema de educacién infantil,
con caracter voluntario, al no pronunciarse el articulo 9.2 LODYLE expresa-
mente sobre los beneficiarios de la misma, puede entenderse como una espe-
cificacién del apartado anterior de dicho precepto interpretando, por tanto, que
todos los menores que se encuentren en Espafia tienen el derecho de acceso a
la educacién infantil, sin que se mencione en relacion al mismo el régimen de
gratuidad o la posibilidad de acceso a becas o ayudas.

En cualquier caso, para el efectivo ejercicio y disfrute en la di-
mensién practica del derecho de educacion, en las mismas condiciones que
las menores nacionales, es preceptiva la inscripcidén padronal, con la finalidad
de que se le asigne un centro escolar. En este punto, adquieren especial signi-
ficacion las modificaciones relativas al padron que fueron introducidas por la
LO 14/2003, y que al habilitar el acceso de la policia a los datos padronales
asi como el intercambio de éstos entre las distintas administraciones pueden
desincentivar la inscripciéon imprescindible para posibilitar el ejercicio de de-
rechos como el de la educacién, entre otros. Debe quedar claro, en todo caso,
que ello no supone, como ya se ha sefialado, la exigencia de regularidad en la
residencia para el reconocimiento del derecho.

Finalmente, el articulo 9.4 LODYLE en relacién a la integracion
social solo concreta que los poderes publicos promoveran que los extranjeros
residentes (no los irregulares) que lo necesiten puedan recibir una ensefianza,
con reconocimiento y respeto a su identidad cultural, para facilitar dicha inte-
gracion social.

La importante revisién a la que ha sido sometido el derecho a la
educacioén de los extranjeros, en concreto en su dimensidon no obligatoria, hace
que la LODYLE resulte mas acorde a los postulados de la convencién, sin que
la concrecion del derecho en cuestién sea mas amplia en la norma internacio-
nal que en el interna.

Por otra parte, el articulo 25 de la Convencion reconoce el dere-
cho a gozar de un trato no menos favorable al que reciben los nacionales en

lo relativo a las condiciones de trabajo y empleo®. En conexién con éste, el

35STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 8°, in fine y fallo.
86 Vid. Articulo 23.1, 2 y 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Cfr. Articulo 31 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
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articulo 27 de la Convencidén en relacion a la seguridad social sefiala que en
el Estado de empleo los trabajadores migratorios gozaran del mismo trato que
los nacionales siempre que cumplan los requisitos previstos en la legislacion
del mismo o en os tratados bilaterales o multilaterales que sean aplicables.
Ciertamente, como anuncidbamos anteriormente, este tipo de preceptos estan
pensado para posibilitar dos de los objetivos de la Convencién: incorporar el
principio de no discriminacién en el reconocimiento de los derechos e intentar
eliminar los movimientos ilegales, sin que el segundo se interprete como un
menoscabo del primero.

En general lo que la Convencion pretende es que la inmigracién
irregular no resulte atractiva, por comparacion a la regular, ni desde el punto de
vista econémico ni desde el administrativo. En igualdad de derechos, aunque
no plena, la situacion de irregularidad del trabajador deja de ser rentable para
las empresas que intentan obtener beneficios a través de mano de obra ilegal
y en el ejercicio de una competencia desleal.

La posibilidad de que el inmigrante en situacién irregular goce de
un estatuto juridico laboral minimo en la linea que sefiala la Convencién, no
obligaria a una total reformulaciéon de nuestra actual normativa de extranjeria
al respecto. Aunque parece una contradiccién en los términos en la medida
en que una persona que se encuentra en situacion administrativa de irregula-
ridad, en principio, no podria ser titular de un contrato de trabajo puesto que,
juridicamente, no esta habilitado para desempefiar ninglin empleo por carecer
de la autorizacién preceptiva al efecto, lo cierto es que la normativa espafola
ya ampara a este extranjero.

El innovador efecto del articulo 36.3 LODYLE que reconoce la
validez legal del contrato de trabajo y de sus prestaciones para los extranjeros
qgue se encuentren en situacion irregular viene a suponer el reconocimiento de
un estatuto juridico minimo para dicho inmigrante, subordinado en este caso
a su condicion de trabajador aunque sea en el ambito informal del mercado de
trabajo, que se completa, como hemos, con el reconocimiento jurisprudencial
de derechos de participacién que también la Convencién contempla.

Para los extranjeros irregulares, la regla general a la luz del men-
cionado precepto legal es la validez del contrato de trabajo, superando asi
las anteriores interpretaciones que consideraban dicha relacion, a efectos ju-

ridicos, nula de pleno derecho. Como esta ocurriendo en otros supuestos, la
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jurisprudencia en este caso ha asumido un importante papel corrector y ga-
rantista de los derechos de los extranjeros. Asi quedo sentado, por ejemplo,
en la sentencia dictada en unificacién de la doctrina por el Tribunal Supremo
el 9 de junio de 2003, en la que reconocié un accidente de trabajo de un
extranjero en situacion irregular, admitiendo la plena validez del contrato de
trabajo, y la aplicacién y extension de las distintas coberturas, sin perjuicio de
las responsabilidades del empresario desde el ambito de la Seguridad Social.

Considerando valido el contrato de trabajo, el inmigrante en si-
tuacioén de irregularidad ve reconocidos distintos derechos y prestaciones. En
cuanto a la Seguridad Social, el extranjero tendra derecho a todas las presta-
ciones derivadas del trabajo (como propone la Convencién), teniendo en cuen-
ta ademas la accion protectora del articulo 38.1 de la Ley General de la Segu-
ridad Social. Por lo que se refiere a supuestos especificos podemos al menos
mencionar:

a) Ante los accidentes de trabajo y enfermedad profesional, la ten-
dencia jurisprudencial es la de reconocer la proteccion absoluta del extranjero.

b) En el caso de las prestaciones por desempleo, parecen existir
dos tratamientos diferenciados seglin acudamos al orden contencioso-adminis-
trativo, en el que la obligacidén de cotizar en supuestos de trabajo en situacion
irregular es abordada de forma favorable por la jurisprudencia, o en el ambito
social, que ha generado tradicionalmente la conclusién contraria.

c) En cuanto a las prestaciones no contributivas, en prestaciones
por hijo a cargo o jubilacion, en principio dichas prestaciones no han sido reco-
nocidas a los extranjeros en situacion irregular, si bien importantes sentencias
dictadas para la unificacién de la doctrina como la del Tribunal Supremo de
21 de enero de 2003 admiten el desempleo asistencial, mientras que en el
caso de la prestacion de jubilacion en su modalidad no contributiva persiste el
problema del computo si se atiende a la literalidad del articulo 31 LODYLE.

Dando validez al contrato se hace, por tanto, una distincion entre
lo que serian las responsabilidades penales, administrativas y laborales del
empresario por la contratacién del extranjero en situacion irregular, aunque no
reviertan a favor de dicho extranjeros para regularizar su situacion, y los efec-
tos juridicos del contrato de trabajo para el extranjero en forma de derechos.
Ciertamente tiene que valorarse de un modo positivo el esfuerzo legislativo

realizado para no descargar las mayores consecuencias de la relacién laboral
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informal sobre el trabajador como ocurria con anterioridad al 36.3 LODYLE.

En el tratamiento juridico que va a recibir el inmigrante en si-
tuacion irregular existen diferencias respecto a los regulares en la medida en
que no se cumplan los requisitos legalmente establecidos. En cuanto a las
sanciones aplicables directamente a las personas en situacién irregular, no ya
a sus empleadores, con el objetivo de combatirla, la LODYLE (en su articulo
53 ay b) contempla como infraccion grave tanto la mera estancia irregular en
territorio espafiol como el encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
autorizacion de trabajo. Las infracciones graves, segun el articulo b5 de la LO-
DYLE, se sanciona con multa entre 301 y 6.000 euros. Todo ello no esté refiido
con la defensa del derecho en cuestién que hace la Convencién, mostrandose
en todo caso respetuosa con las legislaciones nacionales.

Ademas la jurisprudencia ha insistido en la necesidad de inter-
pretar la norma de extranjeria acudiendo a criterios basicos de justicia como
el principio de proporcionalidad. En este sentido, por ejemplo, la sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2007 viene a ratificar la sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, que anulé la expulsion por estancia y trabajo irregulares®.

La argumentacion juridica que mantiene el Tribunal Supremo
para consolidar la sentencia impugnada, clarifica de modo ejemplar la inter-
pretacion que debe realizarse de la LODYLE en este punto. Asi comienza por
sostener que en los casos de “permanencia ilegal”, la Administracion puede
Imponer como sancion la multa o la expulsion. Siendo la expulsién mas gra-
ve y secundaria requiere una motivacién especifica, que ha de ser distinta o
complementaria de la mera permanencia ilegal que, en principio, es castiga-
da con multa. Por tanto, si se opta por sancionar con la expulsién, la Admi-
nistracion ha de especificar “cuales son las razones de proporcionalidad, de
grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infracciéon y... cuales

son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsion y

37 STS 9 de marzo de 2007, sala de lo contencioso, n° recurso 9887/2003. En este caso se impugna
la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
de 10 de octubre de 2003, que anulé la resolucion de la Delegacién de Gobierno de Cantabria de 27
de noviembre de 2002, que desestimo el recurso de reposicién interpuesto contra la resolucién de 15
de abril de 2002, que decretaba la expulsién del territorio nacional de la recurrente, con prohibicién de
entrada durante tres afios, por encontrarse en Espafia desde hacia tres meses careciendo de documen-
tacion que autorizara su entrada y permanencia, y encontrarse trabajando sin haber obtenido permiso
de trabajo o autorizacion administrativa. La anulacion de la resolucion impugnada, estimando el recurso
por parte del Tribunal Superior de Justicia se produjo aduciendo que las infracciones imputadas a la
recurrente pueden ser sancionadas con multa en vez de con la expulsién, para la cual se exige una
motivacion especifica que, en este caso, no se daba en los autos.
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prohibicién de entrada, que es una sanciéon mas grave que la de la multa” ™.

Por tanto, la mera estancia irregular o la realizacion de una ac-
tividad laboral sin la autorizacién preceptiva, sin otros hechos negativos, no
dan lugar por si mismas a la sancidon de expulsion, sino a la de multa, tenien-
do la Administracién que motivar de forma expresa por qué acude a aquéllay
no a ésta™.

En general el conjunto de los derechos a los que nos hemos re-
ferido hasta aqui no comportan grandes innovaciones, sino una simple reitera-
cién de los ya recogidos en otras disposiciones internacionales. La Convencidn
basicamente enfatiza la necesidad de respeto a los derechos humanos de los
trabajadores migratorios, que no por ser coincidentes con los reconocidos en
otros instrumentos internacionales a las personas migrantes pueden conside-
rarse garantizados. Sin embargo, en modo alguno, como hemos visto, supone
una alteracion sustancial de la capacidad del Estado para concretar medidas
que, siendo respetuosas con los derechos humanos, estan pensadas para com-
batir la inmigracion irregular.

En este sentido, como ya sefialamos, la parte de la Convencién
destinada a especificar los derechos humanos de todos los trabajadores migra-
torios y sus familiares, se cierra concretando que sus disposiciones no pueden
entenderse como el derecho de los inmigrantes indocumentados a ser regu-
larizados (articulo 35). Asimismo el articulo 34 de la Convencidn insiste en
la obligacién (general, por tanto también de los trabajadores irregulares) de
cumplir las leyes y reglamentaciones tanto de los Estados de transito cuanto
del Estado de empleo, incluyendo, obviamente y de forma primordial, la legis-

lacién de extranjeria como norma primaria que regula su estatuto juridico.

ssFundamento de derecho quinto (3°) STS 9 de marzo de 2007.

39 Fundamento de derecho quinto (4°) STS 9 de marzo de 2007. Es asi mismo relevante que la senten-
cia puntualice que de cara a la consideracion de esos hechos negativos que pueden justificar el recurso
a la expulsion, en lugar de la multa, la dedicacién a actividades profesionales, como en este caso, la de
“alterne”, no pueden suponer ninguna connotacién desfavorable en cuanto a la gradacion de la sancion,
ya que, la jurisprudencia ha reiterado que se trata de una actividad licita como medio de vida. Funda-
mento juridico sexto. STS 9 de marzo de 2007.
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11.3. Derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares
documentados o en situacion irregular.

La parte IV de la Convencidn, en los articulos 38 a 56, concreta
los derechos de los trabajadores migratorios documentados y sus familiares. La
mayoria de los derechos que se recogen en éstos reiteran los ya establecidos en
algunos de los textos internacionales a los que nos hemos referido, asi como en
Convenios y Recomendaciones de la OIT, la Carta Social Europeay el Convenio
Europeo relativo al Estatuto Juridico del trabajador migrante. Se insiste asi en
derechos ya proclamados como, por ejemplo, el de ser informado por el Estado
de origen o el de empleo de las condiciones aplicables a la admisién, la estan-

cia y las actividades que podréa realizar (articulo 36)*

, 0 la igualdad de trato
respecto a los nacionales del Estado de empleo en el ejercicio de la actividad
remunerada (articulo 54)*.

Entre los derechos que se reconocen en esta parte a los trabajado-
res en situacion regular es necesario mencionar tres por su especial relevancia
y alcance: el derecho a no ser expulsado en condiciones normales, el derecho
de participacién politica y la referencia a la vida en familia.

Por lo que se refiere al primero, el articulo 56 de la Convencidn
intenta dotar de seguridad juridica a los trabajadores documentados insistien-
do en un buen nimero de garantias en cuanto al procedimiento en caso de ex-
pulsion®. No se trata, por tanto, de imposibilitar ésta sino de asegurar que en
caso que proceda la expulsion del extranjero las autoridades estatales tienen
una libertad de actuacién limitada por el respeto a criterios de equidad. Como
mantiene el citado precepto solo por las razones concretadas en la legislacion
del Estado de empleo es posible proceder a la expulsion del extranjero docu-
mentado, sin que en ningln caso ésta pueda utilizarse como medio de privar
al trabajador migrante o a sus familiares de los derechos emanados de la auto-
rizacién de residencia y el permiso de trabajo.

En este sentido ya hemos sefialado anteriormente, a propdsito de
los inmigrantes en situacién irregular, que la expulsién es una sancidon subsi-

diaria respecto a la multa debiendo en todo caso hacerse valer el argumento

a0Vid. Articulo 2 del Convenio n® 97 de la OIT, articulo 19.1 de la Carta Social Europea, articulo 6.1 del
Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante.

41Vid. Articulo 6.1 a) del Convenio 97 de la OIT, articulo 14.1 del Convenio n° 117 de la IOT, articulo
10 del Convenio 143 de la OIT, articulo 19. 4 de la Carta Social Europea, articulo 16 del Convenio
Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante.

#2Vid. Articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 1 del Protocolo n® 7
al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos humanos y las libertades fundamentales.
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de la proporcionalidad. En mayor medida la normativa de extranjeria espafola
protege al extranjero regular frente a la posibilidad de expulsién salvo los su-
puestos legalmente tasados que la Convencion no objeta. Asimismo, por ejem-
plo, la LODYLE en su articulo 56. 5 d) impide la expulsion de aquellos extran-
jeros que sean beneficiarios de una prestacién por incapacidad permanente
para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional acaecidos en Espanfia, y los que reciban una prestacién contributiva
por desempleo o sean destinatarios de una prestacion econémica asistencial
de caracter publico con la finalidad de lograr su insercién o reinsercion social o
laboral. Este tipo de disposiciones se acercan a lo dispuesto en el mencionado
articulo 56 in fine de la Convencion.

Un segundo grupo de derechos, de entre los que se reconocen a
los trabajadores migratorios documentados, a tener en cuenta ante un posible
ratificacion espafiola de la Convencidn, es el relativo a la participacién politica.
Sin duda, por el especial significado e implicacién de este tipo de derechos, es
interesante resaltar que la Convencidén no supone una alteracion de la actual
regulacion juridica en la medida en que persiste el respeto a las legislaciones
nacionales.

Los articulos 40 a 42 de la Convencidon se ocupan de los dere-
chos de participacion en sentido amplio completando lo ya sefialado respecto
a la asociacién y los sindicatos en la posibilidad de crearlos para la proteccién
de sus intereses con los limites que establezca la legislacién estatal atendien-
do a la seguridad nacional, el orden publico y los derechos y libertades de
terceros ™.

Propiamente la participacion politica se concreta en el articulo
41 de la Convencidn reconociendo el derecho a participar en los asuntos publi-
cos del Estado de origen asi como el derecho a votar y ser elegido en éste. Por
lo que se refiere al Estado de acogida, el articulo 42 de la Convencion, invita
a los Estados parte a establecer procedimientos e instituciones que permitan
tener en cuenta las necesidades, aspiraciones y obligaciones especiales de
los trabajadores migratorios y sus familias, sefialando la posibilidad de que
puedan tener en esas instituciones sus representantes libremente elegidos.
Ahora bien, en ningun caso la Convencién cuestiona la soberania del Estado a

la hora de conceder, 0 no, el derecho al voto para los inmigrantes. Mas bien al
43 Vid. Articulo 6.1 a) ii) del Convenio n°® 97 de la OIT, articulo 14 del Convenio n® 117 de la OIT articulo

19.4 b) de la Carta Social Europea, y articulo 28 del Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del
Trabajador Migrante.
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contrario, la literalidad del mencionado precepto es estrictamente soberanista
en la medida en que tanto la consulta o la participacion de los inmigrantes en
las decisiones relativa a la vida y la administracion de las comunidades locales,
cuanto el disfrute de los derechos politicos en el Estado de empleo, van ligadas
a las disposiciones de la legislacion nacional, sin ulterior obligacién para el
Estado.

Por tanto, la Convencién resulta plenamente compatible con la
normativa de extranjeria espafola actual que veta el derecho de sufragio de
los inmigrantes al condicionarlo al criterio de reciprocidad. Asi segun lo esta-
blecido en el articulo 13.2 CE y a la concrecion legal que del mismo realiza el
articulo 6.1 LODYLE, los extranjeros residentes en Espafia pueden ser titulares
del derecho de sufragio en las elecciones municipales, atendiendo a criterios
de reciprocidad, segun lo que se establezca por ley o tratado. Respecto a esta
prevision es necesario hacer tres puntualizaciones:

1- La posibilidad constitucional de los extranjeros para acceder
al derecho de sufragio activo y pasivo, se contempla como una salvedad a los
derechos reconocidos en el articulo 23 CE, que concreta el derecho de los ciu-
dadanos a participar en los asuntos publicos *.

2- La actual redaccion constitucional es producto de la reforma
operada en 1992 para reconocer derechos de sufragio “pasivo” en las eleccio-
nes municipales a los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea.

Precisamente con motivo de esta reforma que permiti6é encajar en
el sistema constitucional el derecho de sufragio activo y pasivo de los ciuda-
danos comunitarios en las elecciones locales, el Tribunal Constitucional tuvo
ocasidon de pronunciarse sobre el articulo 13.2 CE. Mas alla de la tesis clasica
de exclusion del derecho al voto pero sin apostar por una interpretacién propia-
mente inclusiva, el Tribunal combiné dos argumentos para ubicar en nuestro
sistema y justificar dicho derecho de sufragio. Por una parte, sefiald que las
elecciones municipales deben ser consideradas como administrativas, de for-
ma que la participacién en las mismas, en este caso por parte de extranjeros,
44 L a jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tradicionalmente, ha sido clara al interpretar el articulo
23 CE relativo al derecho a participar en los asuntos publicos, sefialando, por ejemplo, que “para que
la participacién regulada en una ley pueda considerarse como una concreta manifestacion del articulo
23 de la Constitucién es necesario que se trate de una participacién politica, es decir, de una manifes-
tacion de la soberania popular, que normalmente se ejerce a través de representantes y que, excepcio-
nalmente puede ser directamente ejercida por el pueblo, lo que permite concluir que tales derechos se
circunscriben al ambito de la legitimacion democratica directa del Estado y de las distintas entidades
territoriales que lo integran, quedando fuera otros titulos participativos” (STC 119/1995, de 17 de

julio, BOE de 22 de agosto de 1995). Ademas expresamente menciona y limita, el reconocimiento del
derecho de sufragio al ambito de las elecciones locales.



INFORME SOBRE LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA RATIFICACION POR ESPANA DE LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS DE 1990 SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

29

no supone propiamente una participacién en 6rganos electivos con potestades
unidas al ejercicio de la soberania. Por otro lado, limitd la consideracion de
titulares del ejercicio de la soberania a los 6rganos representativos a los que
bien la Constitucién o bien los Estatutos de Autonomia atribuyan potestades
especiales solo aquellas unidas al ejercicio de la soberania®.

3- El articulo 6.1 LODYLE, tGnicamente alude al derecho de su-
fragio sin distinciones, por lo que, atendiendo a los mencionados preceptos
constitucionales, debe entenderse que se refiere tanto al sufragio activo, en
cuanto posibilidad de participar en los procesos electorales locales como vo-
tante, cuanto al sufragio pasivo, es decir, también como elegible.

No puede obviarse que la plena extension de los derechos de par-
ticipacion a los extranjeros a partir de una construccion constitucional distinta
de la actual obedece a una mera voluntad politica que impulse dicha opcion.
Si ello es asi, entre otras, existirian dos posibilidades: bien suprimir la exigen-
cia de reciprocidad del articulo 13.2 CE; o bien suprimir el apartado segundo
en su conjunto, en ambos casos el resultado final seria idéntico. La iniciativa
puede venir tanto del Gobierno, cuanto de los Grupos Parlamentarios en el
Congreso, en el Senado y de los Parlamentos de las Comunidades Autbnomas.
En cualquier caso, tal como ocurrié para poder ratificar el tratado de Maastri-
cht, se deberia acudir a la via establecida en el articulo 167 de la Constitucion,
siendo la mas viable y desde luego la mas facil para conseguir la modificacion
constitucional. Ahora bien, en este punto nada influye la ratificacién de la Con-
vencién en la medida en que es respetuosa con la legislacién nacional, y en ese
sentido con la actual exclusién de que son objetos los inmigrantes en lo relativo
a los derechos de participacion politica.

Mencidn especial requiere, asimismo, la referencia que el articulo
44 de la Convencion® hace a la familia entendiéndola como “el grupo basico
natural y fundamental de la sociedad” que como tal ha de ser protegido ase-
gurando la proteccién de su unidad y facilitando la reunion de los trabajadores
migratorios con su coényuge o aquellas personas con las que se mantenga una
relacion equivalente, pudiendo los Estados de empleo considerar favorablemen-
te el conceder el mismo a otros familiares.

Esta expresa mencidon solo del conyuge o equivalente y la nula

obligacidén de extender a determinados familiares la proteccidn juridica que se

45 Declaracion del Tribunal Constitucional n® 132.bis, Pleno, de 1 de julio de 1992.
46 Vid. Articulos 7, 9 y 33 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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hace de la familia en la Convencidn resulta compatible con la actual regulacion
restrictiva de la reagrupaciéon familiar que se realiza en la LODYLE.

El Tribunal Constitucional, en la ya mencionada sentencia
236/2007, ha insistido en que el derecho a la vida familiar no se reconoce
en nuestra Constitucion en los términos en que ha sido interpretado el articulo
8.1 CEDH™ por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y
que tampoco existe un derecho fundamental a la reagrupacién familiar, pues uno
y otro (vida en familia y reagrupacién familiar) no forman parte del contenido del
derecho a la intimidad familiar garantizado por el articulo 18.1 CE*®.

Nuestra propuesta esta en linea con lo que ha argumentado hasta
la saciedad el Comité para la ratificacion de la Convencién, convocado en Gi-
nebra por la ONG Migrants Rights International, que lanz6 la campafa para la
ratificacién en 1998, y del que forman parte 14 organizaciones internaciona-
les, agencias de la ONU (como la OIM), sindicatos y ONGs™®. La Convencion no
es un desideratum, una propuesta utépica, un brindis al sol de caracter irres-
ponsable. Muy al contrario, como se ha sefialado, es un esfuerzo para insistir
en un mensaje absolutamente béasico y por ello imprescindible, mas aln en el
contexto del proceso de globalizacion. Es el mensaje del imperio de la ley y del
Estado de Derecho, y sobre todo, de la defensa de esos principios basicos en lo
que toca a los derechos humanos de las personas que pertenecen a los grupos
mas indefensos, mas vulnerables, los mas expuestos a los abusos y violaciones
de los derechos, como es el caso de los inmigrantes y alin mas de los indocu-
mentados, de los irregulares. Su falta de adecuacion a la legalidad administra-
tiva no puede ni debe ser argumento para desproveerlos de derechos, y desde
luego no de los derechos humanos fundamentales. Sin duda, hay que adoptar
medidas eficaces para regular los movimientos migratorios y para combatir la

inmigracion ilegal, el trafico y explotacion de los inmigrantes. Pero [o uno no

47 Articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “Toda persona tiene el derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha deducido de este precepto un derecho a la vida familiar que incluiria
el disfrute por padres e hijos de su mutua compafiia (STEDH caso Johansen, de 27 de junio de 1996,
§ 52). De todos modos no ha llegado a deducir de forma explicita, de dicho precepto, un derecho a la
reagrupacion familiar (SSTEDH caso Ahmut, de 28 de noviembre de 1996, § 67; caso Gilil, de 19 de
febrero de 1996, §§ 39-43) que en todo caso solo seria eficaz si, por impedimento legal o factico, la
vida familiar no fuera posible en ningln otro lugar (STEDH caso Sen, de 21 de diciembre de 2001 §§
24-48). Este Tribunal si que ha reconocido que dicho articulo 8.1 CEDH puede suponer un limite a la
aplicacion de las causas legales de expulsidn de los extranjeros teniendo en cuenta las circunstancias
del caso y la ponderacién de los intereses en juego (STEDH caso Dalia, de 19 de febrero de 1988 §§
39-45, 52-54).

48 STC 236/2007, de 7 de noviembre, fundamento juridico 11°.

49 De su Comité directivo forman parte el Alto Comisionado de la ONU para los derechos humanos, la
OIT y la UNESCO.
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impide lo otro. Mas aln, la legitimidad y la eficacia en ese Ultimo objetivo pasa
por el respeto cuidadoso del minimo standard que la Convencion supone, en
relacién sobre todo con los inmigrantes indocumentados, irregulares.

Ratificar la Convencidén no es incompatible con nuestro Derecho
vigente en materia de inmigracién. No supone una extralimitacién o radicali-
zacion ingenuamente progresista, sino una decisién de coherencia. La Con-
vencién, como hemos tratado de exponer, no supone un riesgo de extension
indebida de derechos a los indocumentados, ni implica un efecto [lamada. Con
esa decisién, el Estado espafiol enviaria un inequivoco mensaje de claridad y
de conformidad con el principio basico -minimo- de la legalidad internacional,
pues, como han sefialado la mayor parte de los especialistas que se ocupan del
Derecho internacional de migraciones (por ejemplo, los trabajos de los profe-
sores Alvarez, Aguelo, Checa, Rodera y Rojo) que tenemos en cuenta en este
informe, significa apostar por la seguridad juridica, por eliminar el atentado
mas grueso contra los derechos humanos de los inmigrantes, el de sostener
condiciones de vulnerabilidad, incertidumbre y arbitrariedad en orden al reco-

nocimiento, respeto y aplicacién de los derechos humanos fundamentales.
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lll. SOBRE LA OPORTUNIDAD DE LA RATIFICACION POR ESPANA
DE LA CONVENCION DE LA ONU DE 1990.

De lo visto hasta aqui se deduce el estatuto juridico de minimos
que la Convencidn supone, tanto respecto a las obligaciones internacionales
ya asumidas por Espafia con otros textos internacionales, cuanto a las impues-
tas al legislador nacional a través de la revision llevada a cabo en la resolu-
cion de los recursos de inconstitucionalidad de la ley de extranjeria. Por eso
entendemos que en particular tras las Sentencias del tribunal Constitucional
y ante la necesidad de reformar el marco juridico que supone la LODYLE, una
tarea que se prevé abordar al comienzo de esta legislatura (quiza antes del
final de 2008), es éste un momento idéneo para hacer coincidir esa obligada
reforma de la ley de extranjeria que la adecue al marco constitucional, con la
ratificacién de la Convencién como instrumento garantista de derechos que,
en buena medida, ya existen en nuestro ordenamiento.

Desde la dimensidn juridica, el respeto a las disposiciones lega-
les nacionales en la concrecidon de los derechos de los trabajadores migrato-
rios y sus familiares deja un amplio campo de accion para la ratificacion, sin
necesidad de reforma legal o con puntualizaciones minimas.

El tradicional obstaculo esgrimido en relacidon al disfrute de de-
rechos de participacion social en el caso de los inmigrantes irregulares, ha
sido salvado en el ordenamiento interno al considerar inconstitucional la exi-
gencia de regularidad para el ejercicio de los mismos. Ciertamente, no es po-
sible afirmar que la actual normativa de extranjeria espafiola sea plenamente
respetuosa con los derechos que la Convencidén proclama, por ejemplo, en
cuestiones tan sensible como el derecho a la libertad y seguridad personales
(articulo 16) o la igualdad ante los tribunales y las cortes de justicia (articulo
18) donde todavia queda un largo camino que vaya del reconocimiento formal
a la igualdad material. Sin embargo, a pesar de ello, en lineas generales, des-
de la dimension juridica, la norma nacional es compatible con las disposicio-
nes de la Convencion en la linea que progresivamente ha ido reconociendo la
jurisprudencia estatal.

En el plano politico, desde la coherencia histérica con propues-
tas ya presentadas por el grupo parlamentario que ahora ocupa el Gobierno,
la ratificacion de la Convencion también seria deseable. En este sentido es

interesante recordar, y hacer valer ahora, los argumentos esgrimidos en la
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Proposicién no de ley presentada al Congreso de los Diputados por el Grupo
Parlamentario Socialista relativa a la firma de la Convencion en diciembre
de 2003 En ella, tras la aprobacion por la Comision Permanente de Le-
gislatura sobre la Unidén Europea y de Actuaciones Exteriores, Cooperacion y
Solidaridad, de la Resolucién 1850/VI del Parlamento de Catalufia en la que
se instaba al consejo ejecutivo catalan a realizar las oportunas gestiones con
el Gobierno para la ratificacién de la Convencioén, se insistia en la necesidad
de una regulacidon universal aplicable a todos los trabajadores migratorios y a
sus familiares. Las razones expuestas en dicha Proposiciéon no de ley, conti-
ndan siendo plenamente aplicables en nuestros dias debiendo insistir en la
idea de que la contratacidén de trabajadores migratorios en situacién irregular
puede desalentarse si se reconocen mas ampliamente sus derechos huma-
nos. Asimismo la concesion de derechos adicionales (algunos revindicados
sistematicamente por la jurisprudencia) a los trabajadores migratorios y a sus
familiares en situacién regular puede alentar a los inmigrantes a cumplir las

leyes y procedimientos juridicos establecidos por los Estados.

50 161/002374 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, relativa a la
firma y ratificacion por Espafia de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familias, BOCG, Congreso de los Diputados, serie D, nim. 636,
de 09/12/2003. En 2004 el Parlament de Catalunya volvié a manifestarse a favor de la ratificacion de
la Convencién instando al Gobierno a realizar las gestiones necesarias para la misma, vid. Proposicién
no de Ley presentada por parte del Grup Parlamentari socialista-Ciutadans pel Canvi, Esquerra Repu-
blicana de Catalunya e Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Alternativa, BOPC n°® 87, 27 de julio de
2007, p. 40.



INFORME SOBRE LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA RATIFICACION POR ESPANA DE LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS DE 1990 SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

34

IV. NOTA BIBLIOGRAFICA

Aja, E y Arango, J., Veinte afios de inmigracion en Espafia. Perspectiva
Juridica y sociologica (1985-2004), Fundacion CIDOB, Barcelona, 2006.

Alonso Pérez, F, Régimen juridico del extranjero en Espafia. Comenta-
rios, jurisprudencia, legislacion y formularios, Dykinson, Madrid, 2004.

Alvarez, A.,

- “Contenido juridico de la convencién internacional sobre la protec-
cion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias, adoptado
por la Asamblea General de Nacionales Unidas mediante la Resolucién 45/158, de
18 de diciembre de 1990”, Migraciones, n° 5, pp. 121-160.

- “La entrada en vigor de la convencién internacional sobre la protec-
cion de todos los trabajadores migratorios y sus familiares de 18 de diciembre de
1990”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, n° 2, 2003, pp. 9-51

Azcarraga, C., “Articulo 4. Derecho a la documentacion”, Espulgues,
C. (coord.), Comentarios a la ley de extranjeria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp.
109- 124.

Balaguer Callején, F (coord.), Compendio practico sobre extranjetia e
inmigracion, Tecnos, Madrid, 2006.

Camos, .y Rojo, E., “La Convencion Internacional sobre la proteccion
de los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias”, Migraciones, n° 16,
2004, pp. 7-40.

De Lucas, J.,

- Globalizacion e identidades. Claves politicas y juridicas, Icaria. Antra-
zyt, Barcelona, 2003.

- “Ciudadania, Extranjeria y Derechos”, Betegon , J., De Paramo, J. R,
Laporta, F. J., y Prieto, L (coord.), Constitucion y derechos fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 379-407.

- “La integracion de los inmigrantes: la integracion politica, condicién
del modelo de integracion”, De Lucas, J. y Diez, L., La integracidn de los inmigrantes,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 11-43.

Fernandez Pérez, A. y Fernandez Rozas, J. C., Ley de Extranjeria y le-
gislacion complementaria, Tecnos, Madrid, 2006.

Garcia Vazquez, S., El estatuto juridico-constitucional del extranjero en

Espania, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.



INFORME SOBRE LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA RATIFICACION POR ESPANA DE LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS DE 1990 SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

35

Goizueta Vértiz, J., El derecho a la libre circulacion y residencia en la
Constitucion Espafiola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

Lopez-Mufiz Godi, M., Nueva Ley de Extranjeria. Guia practica y juris-
prudencia, Colex, Madrid, 2006.

Mendoza Navas, N. y Serrano Garcia, J. M., (coords.), Estudios sobre
extranjeria, Bomarzo, Albacete, 2005.

Molina Navarrete, C., Esteban de la Rosa, G. y Arce Jiménez, E., La in-
migracion extranjera. Comentario sistematico al Real Decreto 2393/2004, Ediciones
Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2005.

Ortega, E., Manual practico de Derecho de Extranjeria, Editorial Juridi-
ca Europea de Derecho, Madrid, 2003.

Pérez, J., “De un status laboral minimo para situaciones de migracion
irregular”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 5, marzo 2004, pp. 9-38.

Rodera, S., “Una hipotética reforma de la ley de extranjeria acorde con
el Derecho internacional”, en Las fronteras de la ciudadania en Espafnay la UE. Actas
de investigadores en inmigracion y asilo, Gerona, 2006.

Sanchez Jiménez, M. A., (coord.), Derecho de extranjeria. Un analisis
legal y jurisprudencial del régimen juridico del extranjero en Espafa, Diego Marin
Librero Editor, Murcia, 2005.

Santolaya Machetti, P. (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria,
Lex Nova, Valladolid, 2002.

Solanes, A., “;Como gestionar los flujos migratorios para potenciar la
inmigracion legal?: un analisis juridico desde Espafa”’, Migraciones Internacionales
15, Vol. 4, num. 4, Julio-Diciembre 2008.

Solanes, A. y Cardona, M. B., Proteccion de datos personales y dere-
chos de los extranjeros inmigrantes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

Trinidad, M. L. y Martin, J., Una forma nueva de ordenar la inmigracion
en Espafia. Estudio de la Ley Organica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, Lex
Nova, Valladolid, 2005.

VV. AA., Posicion del extranjero en el proceso contencioso-adminis-
trativo, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2006.

VV. AA., Inmigracion y Extranjeria. Régimen juridico basico, 2% Edi-
cion, Colex, Madrid, 2008.



desg

(4

Y
o

)
~

L/
DIV

Catalunya

Las entidades integrantes de la Xarxa 18 de desembre-Catalunya son:
AMIC-UGT (Union General de Trabajadores) Catalunya, ASMIN, Asociacién de Vecinos
por el Bienestar Ciudadano (AVBC), Asociacion Salut i Familia, Asociacion Sociocultural
Ibn Batuta, Campesinos Solidarios (Unio de Pagesos), Caritas Diocesana Barcelona,
Casal Argentino en Barcelona, CITE-CONC (Comision Obrera Nacional de Catalunya),
Colegio de Abogados (Comision Defensa Derechos Humanos), Comision Catalana de Ayuda
al Refugiado (CEAR), Consejo Municipal de la Inmigracién de Barcelona, Diputacién de
Barcelona-Bienestar Social, Federacion de Asociaciones Americanas en Catalunya (FASAMCAT),
Institut de Drets Humans de Catalunya, MigraStudium, Portal de solidaridad OneWorld,
Servicio Inmigracion y Refugiados de Cruz Roja, SOS Racismo Catalunya.

con el apoyo de:

m Generalitat de Catalunya
MY Departament d’Accio Social i Ciutadania
Secretaria per a la Immigracio



