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Resumen

Abstract

Los extranjeros en situacion irregular administrativa
en Espafla se encuentran desprovistos, en muchos
casos, de proteccion y de una minima garantia de sus
derechos fundamentales a causa, principalmente, del
establecimiento de unas politicas migratorias restrictivas
y poco respetuosas. A buen ejemplo, la LO 8/2000, de
22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000
excluye del derecho de libre sindicacion a los extranjeros
en situacion irregular administrativa. Algo que,
finalmente, fue objeto de inconstitucionalidad en el afio
2007 y, posteriormente, modificacion por la LO 2/2009,
de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000. Pese
a tratarse la libertad sindical de un derecho fundamental
vinculado a la dignidad de la persona como tal, ha quedado
rebajado y desprotegido durante siete largos afios. Y, todo
ello, a causa de una interpretacion “in peius” y restrictiva
que introduce el legislador espafiol en cuanto a lo que
disponen las leyes y la normativa internacional. Si lo
que se pretende es alcanzar una sociedad mas inclusiva,
primeramente, habran de respetarse los derechos
fundamentales. De lo contrario, nos veremos abocados al
desmoronamiento de las bases mismas de nuestro Estados
Social y Democratico de Derecho.

Palabras clave

Foreigners in an irregular administrative situation in
Spain are in many cases deprived of protection and
a minimum guarantee of their fundamental rights,
mainly because of the establishment of restrictive and
disrespectful migration policies. For example, LO 8/2000
of 22 December, which amended Organic Law 4/2000,
excluded from the right to free association foreigners
in an irregular administrative situation. This was finally
unconstitutional in 2007 and subsequently amended by
LO 2/2009, dated 11 December, amending LO 4/2000.
Although trade union freedom is a fundamental right
linked to the dignity of the individual as such, it has
been reduced and unprotected for seven long years.
And, all this, because of a “in peius” and restrictive
interpretation introduced by the Spanish legislator as to
what is provided by international laws and regulations.
And, all this, because of a “in peius” and restrictive
interpretation introduced by the Spanish legislator as to
what is provided by international laws and regulations. If
a more inclusive society is to be achieved, fundamental
rights must first be respected. Otherwise, we will be faced
with the collapse of the very foundations of our Social
and Democratic States of Law.
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“Si la sociedad ha de alcanzar su fin, tiene que servir de estrella conductora
este pensamiento de la solidaridad de los intereses de ambas partes; el
que aprovecha la relacion para perseguir el provecho propio en lugar del
provecho colectivo...”

RupoLF V. THERING!

' V. IHERING, R: El fin en el derecho, Estudio Preliminar “El pensamiento juridico de lhering y la dimension funcional
del derecho” por José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares, 2011, pag. 107.
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1. LOS TRABAJADORES MIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR: UNA ETERNA
LUCHA POR LA REIVINDICACION DE SUS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los incesantes movimientos migratorios de trabajadores en el mercado interior europeo
en busca de nuevas oportunidades de vida y trabajo, viene ocupando desde hace tiempo un lugar
primordial entre las cuestiones que mas preocupan a la ciudadania. Es harto significativo que esta
materia figure como elemento clave y fundamental en la agenda de la Unidn para alcanzar el grado
optimo de desarrollo economico, de cohesion e integracion social que tanto necesita el conjunto de
Estados miembros. No obstante, a pesar del intenso debate que todo esto ha generado, lo cierto es
que la respuesta que han otorgado los distintos Estados miembro ha sido muy dispar?. Lo que hace
plantear ciertas dudas en torno al concepto de ciudadania inclusiva que tanto se predica desde el
ambito de la Union Europea.

En efecto, la relacion entre inmigracion y ciudadania no debe nunca deslindarse de la garantia
misma de los derechos fundamentales y, por lo que aqui interesa, del respeto al derecho de libertad
sindical que reconoce la misma Carta Magna. Se parte del respeto al principio de igualdad real de
trato en la atribucion de tales derechos, y, logicamente, contrarrestando las tendencias recientes a la
reduccion de los estandares que trabajosamente han venido alcanzandose. Y es que, como bien indica
la doctrina cientifica, una “ciudadania inclusiva’ ha de sustentarse en el pleno reconocimiento de todos
los derechos fundamentales. De lo contrario, los derechos sociales pasaran de ser pieza elemental
para la construccion de un concepto de ciudadania inclusiva® a convertirse en arma arrojadiza para
la mercantilizacion de las relaciones laborales, la desregulacion de las condiciones de trabajo y la
desproteccion social.

En los paises de la Unién y, en particular en Espafia, la inmigracion contintia siendo uno de
las cuestiones sociales que mas atencion ha acaparado en los distintos medios de comunicacion y
ello es porque, ciertamente, constituye esta region natural receptora de constantes flujos migratorios.
El establecimiento en Espafia de un sistema de politicas migratorias de retorno, en colaboracion con
las Comunidades Autonomas, no ha hecho mas que hacer peligrar los parametros constitucionales
para el respecto de los derechos fundamentales de los trabajadores migrantes, fundamentalmente, en
situacion irregular administrativa. Y ello es porque no existe una identidad perfecta entre la situacion
reguladora de las politicas de inmigracion y el derecho al acceso a determinadas derechos. Por lo
que, al término, el trabajador extranjero irregular que no cumpla con las condiciones que establece
la legislacion espafiola (en concreto, con la autorizacion pertinente para residir y trabajar)* se vera
abocado a sufrir un debilitamiento en su estatus laboral y de ciudadania social®.

Lo que plasma una cierta idea de justicia distributiva que contradice, claramente, lo dispuesto
por la Organizacion Internacional del Trabajo para la proteccion multinivel de los derechos
fundamentales y de atencién social publica a las personas migrantes®. En este sentido, todos los
Estados deberan adoptar medidas sostenibles y adaptadas a las circunstancias nacionales y, todo

2 Lopez Insua, B.M: “La proteccion frente al desempleo de las personas emigrantes de la Union Europea” en
VV.AA., FERNANDEZ AVILES, J.A (Dir) y DURAN BERNARDINO, M. (Coord)., Nuevas politicas juridicas para el cambio
migratorio. Tutela juridico-social de los trabajadores emigrantes, Navarra, Aranzadi, 2017, pags. 573-575.

3 Monereo Perez, J.L: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion laboral y
refugiados”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n°41, 2016, pag. 8 en su version digital.

4 GonzALEZ ORTEGA, S.: “El derecho de los extranjeros extracomunitarios en situacion irregular a prestaciones de
Seguridad Social derivadas de contingencias comunes”, en VV.AA., Gonzalez Ortega, S (Coord)., La proteccion
social de los extranjeros en Esparia, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, pag. 241.

> CaBEzA PEREIRO, J.: Ensayo sobre el trabajo precario y las personas vulnerables, Murcia, Laborum, 2015, pag. 45.

¢ MoNEReo PEREZ, J.L: “Articulo 53. Nivel de proteccion”, en VV.AA., MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L
(Dir y Coord)., La Europa de los derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, Granada, Comares, 2012, pags. 1404-1406.
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ello, de acuerdo con los Tratados y Acuerdos Internacionales y el respeto a la dignidad humana que
reconoce el articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE) -como paradigma para la
garantia del resto de derechos fundamentales-’. Por todo ello, el articulo 10.1 de la CE constituye
un primer limite a la libertad del legislador a la hora de regular ex articulo 13 de la CE los derechos
y libertades de los extranjeros en Espana. El grado de concrecion del derecho a la dignidad debe
determinarse a partir de su contenido y naturaleza, los cuales permiten concretar en qué medida es
imprescindible para el respeto a la dignidad humana en el sentido de lo dispuesto por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Tratados Internacionales®.

En efecto, el Tribunal Constitucional parte del derecho a la dignidad de la persona para
interpretar el contenido del articulo 13 del Texto Constitucional, en donde se dice que: “Los extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley”. De acuerdo con este tltimo articulo, el legislador no puede negar
los derechos que la propia Carta Magna reconoce a los extranjeros en Espafia (sentencia Tribunal
Constitucional 115/1987, de 7 de julio), aunque si puede establecer condicionamientos adicionales. Y,
de igual modo, podra regular los derechos de los que son titulares los extranjeros de acuerdo con lo
dispuesto por los Tratados Internacionales y las leyes que los desarrollen.

En este sentido, todas las personas gozaran de los siguientes derechos que recoge la CE:

Primero, derecho a la igualdad entre espafioles y extranjeros. Se tratan éstos de derechos
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana e inherentes a la persona como tal (por mandato
Constitucional). Dentro de este apartado, el Tribunal Constitucional’® recoge los derechos a la vida, a
la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideologica. A estos se afiaden los derechos a
la tutela judicial efectiva, a la asistencia juridica gratuita de letrado'®, a no ser discriminado por razén
de nacimiento, raza, sexo o religion, asi como el derecho a la libertad personal y la seguridad!!, el
derecho a la educacion de los menores'? y el derecho a la huelga'. No es necesario aqui disponer de
una situacion administrativa regular en Espaifia, pues son derechos que les corresponden -en igualdad
de condiciones- a todas las personas.

Segundo, derechos que se desprenden de la dignidad y que se reconocen expresamente a los
extranjeros por la CE, pero que el legislador podra modular respetando siempre su contenido esencial
y en atencion a su situacion administrativa. Indica de modo reiterado el Tribunal Constitucional que
el requisito de “nacionalidad” constituye presupuesto necesario para el acceso a los derechos que
aqui enumera y, entre los que se encuentra, los derechos a la reunidon, manifestacion, asociacion y
libre sindicacion (excluyendo el derecho a afiliarse a una organizacion sindical)'*. En este punto, el
legislador podra modular el ejercicio que de estos derechos se haga para los extranjeros que no tengan
autorizacion de residencia o estancia en Espafia, siempre y cuando esa modulacion legal respete el
contenido constitucional declarado de esos derechos. Ahora bien, lo que no puede el legislador es

7 MoNEReO PEREz, J.L: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales,
Murcia, Laborum, 2020.

§ KaHALE CARRILLO, D.T: “La inconstitucionalidad de la libertad sindical de la Ley Organica 8/2000 sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social”, Temas Laborales, nim. 95/2008, pag. 242.

° Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 de noviembre.

10 Sentencias del Tribunal Constitucional 99/1985, 95/2003 y 236/2007.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2007.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional 259/2007.

14 Sentencias del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre, 259/2007, 260/2007, 261/2007, 62/2007,
263/2007, 264/2007 y 265/2007.
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denegar, sin mas, el ejercicio de estos derechos a los extranjeros que carezcan de autorizacion de
residencia o estancia en Espafia'®.

Tercero, derechos que no cabe atribuir a los extranjeros al tratarse de derechos de caracter
politico. Entre estos derechos se encuentran los reconocidos por el articulo 23 de la CE y los referidos,
exclusivamente, a la ciudadania espafiola (a excepcion de los derechos al sufragio activo y pasivo en
las elecciones municipales). Se tratan de derechos relacionados con la soberania estatal.

Finalmente, derechos que no son inherentes a la dignidad y que no reconoce expresamente
la CE a los extranjeros. Se recogen aqui un catalogo de derechos que queda condicionado a lo que
dispongan los tratados y las leyes, por lo que admiten diferencias de trato. Dentro de este apartado
se encuentran los derechos a la libre circulacion (articulo 19 de la CE), el derecho al trabajo (articulo
35 CE), a la Seguridad Social (articulo 41 CE) y el derecho a la salud (articulo 43 CE). Se podran
aqui establecer para los extranjeros condicionamientos adicionales para el disfrute de estos derechos,
siempre que se respeten las prescripciones constitucionales. Principalmente, se establece como
condicionante el que los extranjeros se encuentren en situacion irregular administrativa en Espafia
(en los términos que regula la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social -LOEXIs-). No obstante, se han establecido
modulaciones al respecto tras las distintas sentencias recaidas por parte del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo.

2. ELDERECHO A LALIBERTAD SINDICAL DE LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS

El derecho a la libertad sindical que recoge el Texto Constitucional en el articulo 28.1 ha sido
objeto de una acalorada disputa en sede doctrinal y judicial debido al caracter abierto con que la CE
define el disfrute del mismo, a saber: “Todos tienen derecho a sindicarse libremente...”.

Principalmente, el litigio se ha centrado en la exclusion o no de los extranjeros en situacién
irregular administrativa en Espafia. Lo que, al término se ha vinculado también con otros conflictos
acerca del disfrute de los extranjeros de los derechos fundamentales a la reunién, manifestacion,
asociacion y huelga. En efecto, la exclusion de una parte poblacional del disfrute de estos derechos
fundamentales ha determinado la presentacion de varios recursos de inconstitucionalidad'.

'S PALOMAR, A. y VAZQUEZ, J.: “Libertad sindical y huelga de los extranjeros”, V/Lex, 2008.

16 A buen ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre, en donde se analiza la
posible inconstitucionalidad del art. 8 de la LOEXIs que reconocia el derecho de asociacion a los extranjeros solo
cuando éstos tuvieren autorizacion de residencia o estancia en Espaiia. Para solventar el problema, en primer lugar,
el Alto Interprete de la Constitucion analiza el alcance del derecho de asociacion; determinado éste, pasa a indagar la
vinculacion del derecho de asociacion con la dignidad de la persona, con la finalidad de establecer si el condicionante
establecido por la norma para su ejercicio -tener permiso de estancia o residencia- era constitucional o no.
Haciendo una remision al contenido de la sentencia del Tribunal Constitucional 67/1985, de 24 de mayo y aplicando
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 20.2), el art. 22 del Pacto de los Derechos Civiles y
Politicos y el art. 11 del Convenio de Roma, comprende “tanto la libertad positiva de asociacion como la negativa
de no asociarse”; concretando que ese derecho se manifiesta a través de cuatro dimensiones complementarias: 1)
La libertad de crear asociaciones y de adscribirse a las avocaciones creadas; 2) La libertad de no asociarse y dejar
de pertenecer a asociaciones; 3) La libertad en su organizacion y funcionamiento, sin injerencias por parte de los
poderes publicos; 4) La dimension “inter privatos”, que garantiza un haz de facultades de los asociados, considerados
individualmente, frente a las asociaciones a las que pertenezcan, o en su caso, a los particulares respecto de las
asociaciones a las que pretendan incorporarse”.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional entiende que el derecho de asociacion se vincula inescindiblemente a
la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad, al proteger la sociabilidad como una dimension esencial de la
persona, siendo un elemento “necesario para la comunicacion publica en una sociedad democratica. Dado que se trata
de un derecho cuyo contenido esta unido a esa dimension esencial, la Constitucion y los Tratados internacionales
‘lo proyectan universalmente’ y de ahi que no sea constitucionalmente admisible la negativa de su ejercicio a los
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Una de los puntos mas candentes ha sido, precisamente, la existencia de una normativa
internacional y comunitaria respetuosa con los derechos de libertad sindical que se contrapone
frontalmente con lo que interpreta la 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 y por la LO 11/2003, de 29 de septiembre y, finalmente, por la LO 2/2009, de 11 de
diciembre.

2.1. La formulacién del derecho a la libertad sindical en la normativa internacional y
comunitaria

El derecho a la libertad sindical se encuentra consagrado en diversos textos internacionales,
entre los que se encuentra la Constitucion de la OIT del afio 1919, la Declaracion de Filadelfia del
afo 1944 y la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
de 1998. De igual modo, se trata de un derecho recogido en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Sociales, Econémicos y Culturales de 1966, el Convenio Europeo para la Salvaguardia de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 1950, la Carta Social Europea de
1961, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de 1898 y, finalmente, la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea del afio 2000.

La libertad sindical esta estrechamente vinculada a la constitucion de los sindicatos, de las
organizaciones empresariales y de los trabajadores como requisito para la solidez de la negociacion
del dialogo social y de la negociacion colectiva, de ahi la estructura tripartita de la OIT. Pese a la
importancia del derecho a libertad sindical, todavia hay paises en los que no se reconoce este derecho
para determinados colectivos, como son: los funcionarios, los trabajadores del mar y los trabajadores
de francas industriales. En este sentido, la OIT apoya la reivindicacion y lucha por este derecho en
todos los Estados miembro y para todos los grupos de trabajadores. Asi pues, el derecho a la libertad
sindical conecta de una manera estrecha con el resto de derechos fundamentales y en general, sino se
respetan los derechos fundamentales (entre los que se encuentra el derecho a la libertad sindical) no se
podra favorecer el establecimiento de un derecho al trabajo decente y, por ende, del desarrollo de los
seres humanos en su plenitud. Y es que el derecho a la libertad sindical, por su propia naturaleza, se
vincula con el derecho a la dignidad humana en cuanto garante del orden publico y de la paz social'’.

Son varios los convenios de la OIT que analizan el derecho a la libertad sindical. En primer
lugar, aparecen los Convenios de la OIT numero 87 (1948) y 98 (1949) de la OIT. Ambos Convenios
coinciden con la aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, momento en el
que la OIT considera que deben regularse de manera separada el derecho a la proteccion de sindicacion
y de negociacion colectiva'®. Por aquellos entonces la OIT, tras la Declaracion de Filadelfia, pasa a
concentrar toda su atencion en lo que se refiere al “desarrollo espiritual de la persona, en condiciones
de libertad y dignidad”. Esa nueva vision de los derechos humanos surge tras la Segunda Guerra

extranjeros que carezcan de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia”; ademas, se tenia
que tener en cuenta que no se trata de un derecho absoluto, por lo que el legislador “puede establecer limites a su
ejercicio por parte de cualquier persona, siempre que respete su contenido constitucionalmente declarado; por esta
serie de razones, declara la inconstitucional del art. 8 de la LOEXISs, en la redaccion dada por el art. 1, punto 6, de
la LO 8/2000.

17 MonErEO PEREZ, J.L: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales,
Murcia, Laborum, 2020.

18 RobRriGUEZ-PINERO, M.: “OIT, derechos humanos y libertad sindical”, Relaciones Laborales. Revista critica de
teorica y practica, Tomo 1, 1999, pag. 3.
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Mundial y con ella la OIT trata de reivindicar la idea de que la proteccion humana es algo mas que
una cuestion nacional, pues se eleva su proteccion a nivel internacional'.

En el Convenio niimero 87 sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion
se erige en base para la constitucion de este derecho fundamental a nivel internacional, pues ya
ahi se reconoce el derecho de los trabajadores y empleadores a constituir las organizaciones que
estimen conveniente, asi como el derecho a afiliarse a las mismas sin autorizacion previa. Estas
organizaciones podran organizarse libremente, no quedando -en ningin caso- sujetas a su disolucion
o suspension por via administrativa. Ademas, se reconoce el derecho de los sindicatos a constituir
federaciones y confederaciones, asi como la libre sindicacion. Los sindicatos pueden afiliarse, a
su vez, a organizaciones internacionales de trabajadores y empleadores. Por su parte, el Convenio
namero 98 de la OIT sobre “el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva” dispone que los
trabajadores deberan gozar de una proteccion adecuada contra todo acto de discriminacion o actitud
antisindical, incluido el requisito de que se un trabajador no se afilie a un sindicato o deje de ser
miembro de un sindicato, incluso, el de despedir a un trabajador en razén de su afiliacion sindical
o de su participacion en actividades sindicales. El nivel de proteccion se activa frente a cualquier
injerencia que se produzca entre las organizaciones sindicales y empresariales, entendiendo pues por
“injerencias”: la constitucion de sindicatos amarillos y/o controlados por los empleadores.

En tercer lugar, se encuentra el Convenio niimero 135 de la OIT (afio 1971) sobre los
representantes de los trabajadores. A través de este convenio se pretende elevar el nivel de proteccion
y de garantia de los maximos responsables de la defensa de los derechos de los trabajadores. Asi pues,
gozaran de proteccion frente al despido, frente a las actividades que realicen en razoén a su afiliacion
a un sindicato o participacion en las actividades sindicales, pero siempre que actuen de conformidad
con las leyes, los convenios colectivos u otros acuerdos comunes en vigor. Los representantes de
los trabajadores deberan disponer en las empresas de las facilidades apropiadas que les permita el
desempefio eficaz de sus funciones.

En cuarto lugar, se encuentra el Convenio nimero 141 sobre las organizaciones de trabajadores
rurales del afio 141. Se reconoce en este Convenio el derecho de los trabajadores del campo, tanto por
cuenta ajena, como por cuenta propia, a constituir -sin autorizacion previa-, las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el derecho de afiliarse a las mismas, siempre y cuando se respeten lo
establecido en sus estatutos y en las leyes. Los principios de libertad sindical deberan respetarse en su
integridad, debiendo estas organizaciones tener caracter independiente y voluntario, permaneciendo
asi libres de toda injerencia, coercion o represion. Por lo que la politica nacional debera facilitar el
establecimiento y la expansion, con caracter voluntario, de organizaciones de trabajadores rurales
fuertes e independientes, como medio eficaz de asegurar la participacion de estos trabajadores en el
desarrollo econémico y social.

En quinto lugar, se aprueba en el aiio 1978 el Convenio numero 151 sobre relaciones de trabajo
en la Administracion Publica. Aqui ya se da un nuevo paso al frente, pues los empleados publicos
no quedaban protegidos a nivel sindical al considerarse que las estructuras publicas estaban tan
perfectamente jerarquizadas no cabia conflictos. Sin embargo, con el paso del tiempo, se comprueba
como a pesar de que en el sector publico rigen los principios de igualdad y garantia de los intereses
generales, pueden existir perfectamente conflictos. Por esta razon, los empleados publicos gozaran
también de una proteccion adecuada contra los actos de discriminacion antisindical, de forma que sus
organizaciones gozaran de una completa independencia respecto de las autoridades publicas, asi como

19 FerraJoLl, L.: Derechos y garantias. La Ley del mds débil, Tratado de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi,
Madrid, Trotta, 1999, pag. 144.
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de una adecuada proteccion contra todo acto de injerencia de una autoridad ptblica en su constitucion,
funcionamiento o administracion.

Con la Declaracion de principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1a OIT (afio 1998)
se confirma la posicion de supremacia del derecho a la libertad sindical, para lo cual el Comité de
Libertad Sindical habra de velar por su tutela especifica y su proteccion®. El Comité de Libertad
Sindical podra conocer de las quejas que formulen los distintos Estados por las violaciones de este
derecho, con independencia de que se haya o no ratificado el Convenio por el Estado, en cuestion,
miembro de la OIT. A partir de los distintos casos que se han elevado a este Comité, ha sido posible la
elaboracion de un cuerpo de principios que orientan no solo la resolucion de los problemas concretos,
sino que sirven de directrices para las legislaciones y jurisprudencia nacionales, como parametro
de ajuste del ordenamiento interno a la interpretacion realizada por la Organizacion Internacional
del Trabajo. La labor que realiza este Comité se asemeja a la que realizan los tribunales, de ahi
que sus funciones se califiquen de “casi judiciales”. Su doctrina, al complementar los convenios,
ofrece una interpretacion del contenido explicito e implicito de la libertad sindical. Dicho trabajo fue
fundamental al reconocimiento de la “validez internacional de los principios de la libertad sindical y
en haber establecido que los gobiernos, hasta cierto punto, deben rendir cuentas internacionalmente
por la politica sindical que aplican”.

La titularidad del derecho a la libertad sindical de todos los trabajadores se eleva a nivel
internacional, por lo que no se aceptan, ni amparan posibles restricciones a este derecho. En este
sentido, el Comité de Libertad Sindical ya critic6 el hecho de que en Espaiia se limitara y prohibiera el
disfrute de este derecho fundamental para los trabajadores extranjeros en situacion irregular. De igual
manera, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha considerado
que vulnera el principio de libertad sindical las restricciones relacionadas con la nacionalidad, incluso
en los casos en que “la afiliacion sindical de los extranjeros esta sujeta a condiciones de residencia”
-como es el caso de la nacion espaiiola-.

El contenido del derecho a la libertad sindical ha sido reforzado por el Comité de Libertad
Sindical y la Comisién de Expertos en la aplicacion de Convenios y Recomendaciones, quienes
han asentado una solida doctrina para integrar dentro del derecho a la libertad la actividad sindical,
incluyendo todas las manifestaciones que del mismo se deriven (a saber: el derecho a la reunion,
manifestacion, publicaciones... etcétera) y, mas concretamente, el derecho a la negociacion colectiva
y el derecho a la huelga®'. Estos dos tlltimos son esenciales y base para el disfrute efectivo del derecho
a la libertad sindical. El fundamento juridico esta en el articulo 3 del Convenio 87, que incluye la
libertad de organizar las actividades y los programas de accion, y también el articulo 10, donde se
prevé el fomento y la defensa de los intereses de los trabajadores por las organizaciones libremente
creadas. Ademas, “el derecho de huelga es el corolario légico del pleno ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva. Sin él, la negociacion puede resultar intrascendente e inoperante™?,

Justo al hilo de la exclusion que del derecho a la libertad sindical en Espaiia se ha mantenido con
la LOEXIs del afio 2000, el Comité de Libertad Sindical en su Informe ntimero 327 se ha pronunciado.
De hecho, ha sido determinante su posicion para que con posterioridad el Tribunal Constitucional
haya aceptado las distintas cuestiones de inconstitucional planteadas y que han llevado a importantes

20 Nieto RoaLes-NieTo, C. y Macepo DE Britto PEREIRA, R.J: “La libertad sindical de los extranjeros sin autorizacion
para trabajar”, Revista Migraciones, nimero 18, 2005, pag. 207.

2! RobriGUEZ-PINERO, M.: “OIT, derechos humanos y libertad sindical” ... op.cit.

22 MonEreO PERez, J.L., MoLINA NAVARRETE, C. y MoreNo Vipa, M*.N: Manual de Derecho Sindical, Granada,
Comares, 2017.
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modificaciones/rectificaciones legislativas. A juicio de este Comité? los derechos humanos, entre
los que se encuentra el derecho a la libertad sindical, juegan para dispensar proteccion a la persona
humana en toda y cualquier circunstancia. Por todo ello, en base a lo previsto por el Convenio nimero
87 de la OIT no se pueden limitar las garantias y el nivel de proteccion que otorga este derecho
al requisito administrativo de “regularidad” o “irregularidad” administrativa, ya que lo contrario
seria ir en contra de la doctrina emanada a nivel internacional. De este modo, la libertad sindical no
podra condicionarse a cualquier acto estatal o medida legislativa interna, pudiendo cualquier medida
restrictiva someterse al correspondiente “juicio de legalidad” por parte de la autoridad habilitada para
ello*.

2.2. El derecho a la dignidad como paradigma para el reconocimiento de los derechos
Constitucionales de los extranjeros en Espafia: articulo 13.1 de la CE versus articulo 28.1
de la CE

El articulo 13 de la Carta Magna reconoce, de manera amplia, que los extranjeros que se
encuentren en territorio espafiol gozardn de los mismos derechos y libertades que los ciudadanos
espaioles, siempre y cuando cumplan con lo establecido por la ley y los tratados internacionales. En
este sentido, se regulan aqui sus derechos y deberes en territorio espafiol, asi como las condiciones para
el acceso y permanente en el pais. Ya el Tribunal Constitucional aclara que se trata éste de un precepto
que no ofrece dificultades, pues de lo que se trata es de equiparar los derechos de los extranjeros a la
de los espaifioles, en cuanto personas, para la garantia de la dignidad humana. Ahora bien, en algunos

2 Nieto RoaLEs-NieTo, C. y Macepo DE Britto PEREIRA, R.J: “La libertad sindical de los extranjeros sin autorizacion
para trabajar” ... op.cit., pags. 209 y 210.

2 Varpes DAL-RE, F.: “El derecho a la Negociacion Colectiva en la Jurisprudencia Constitucional”, Relaciones
Laborales, Negociacion Colectiva y Pluralismo Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, pags. 119 y
siguientes.
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casos se podran establecer diferencias respecto a los nacionales, como es en el caso de los derechos
relativos “al trabajo, a la proteccion de la Seguridad Social®® y a la asistencia sanitaria”?.

El reenvio que la CE hace al sistema de tratados y a la Ley no implica, en modo alguno, una
desconstitucionalizacion de la posicion juridica de los extranjeros en lo relativo a sus derechos y
libertades publicas, sino que de lo que se trata es de “dotarlos, dentro de su especifica regulacion, de
la proteccion constitucional, pero son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido derechos de
configuracion legal™?’.

25 En este sentido, cabe traer a colacion el articulo 36.5 de la LOEXIs en relacion con la falta de autorizacion de
residencia y trabajo a los efectos de determinar los derechos a las prestaciones sociales de los extranjeros en situacion
irregular. Dicho precepto sefiala:

«La carencia de la autorizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del empresario a
que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero, ni sera obstdaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados
por los convenios internacionales de proteccion a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre
que sean compatibles con su situacion. En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y
trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo. Salvo en los casos legalmente previstos, el reconocimiento
de una prestacion no modificard la situacion administrativa del extranjero».

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en relacion con esta materia, en concreto cabe destacar lo relativo al computo
del tiempo de actividad del trabajador extranjero en situacion irregular para determinar la duracion de la prestacion
por desempleo, asi la STS n.° 76/2017, de 31 de enero, declara:

«(...) no es posible tener en cuenta el periodo de actividad prestado en situacion irregular ante la carencia de
autorizacion de residenciay para trabajar, lo que se refuerza ahora, en fin, conla L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, de
reforma de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion
social —que incorpora a nuestro ordenamiento juridico las nueve Directivas que enumera en su preambulo que
se habian aprobado con posterioridad a la ultima reforma de esa Ley 4/2000 realizada en diciembre de 2003— al
establecer en los arts 10, 14 y 36 de esta ultima, que solo los extranjeros «residentes» (esto es, en situacion de
residencia legal) que retinan los requisitos previstos en esa misma norma tienen derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a acceder al sistema de Seguridad Social (10.1) y que unicamente
esos mismos extranjeros «residentesy tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social
(14.1), aun cuando «todosy los extranjeros, sea cual fuere su situacion administrativa, tienen derecho a los servicios
y prestaciones sociales «basicas» (14.3), entre las cuales no se cuentan las de desempleo, y que, «en todo caso,
el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desempleoy
(36.5), de lo que ineludiblemente se sigue, mientras otra cosa no se excepcione, que el tiempo trabajado en situacion
irregular tampoco podra adicionarse a otro distintoy.

En la misma linea y citando a la anterior, la STS n.° 1033/2017, de 19 de diciembre, anade:

«(...) a efectos de determinar el tiempo de ocupacion determinante de la duracion de la prestacion no es
posible tener en cuenta el periodo de servicios prestados en situacion irregular ante la carencia de autorizacion
de residencia y para trabajar.(...) todos los extranjeros, sea cual sea su situacion administrativa, pueden acceder
a las prestaciones sociales basicas, entre ellas no se incluyen las de desempleo, (...) de lo que ineludiblemente se
sigue que el tiempo trabajado en situacion irregular tampoco puede ser tenido en cuenta a efectos prestacionales.
Finalmente, hay que remarcar que el hecho de que al tiempo de la situacion legal de desempleo y de la solicitud de
la prestacion, el trabajador se halle ya en situacion regular en nuestro pais, no subsana la irregularidad de los
trabajos desarrollados en el periodo anterior ni permite que sean computados como susceptibles de cotizacion,
puesto que «la regularizacion produce sus efectos, en lo que a esta materia se refiere, desde que tiene lugar y no
posee eficacia retroactiva mientras no lo disponga la normativa de aplicacion que, por lo que se ha visto, se orienta
precisamente en sentido contrarioy [ STS 31/01/17, rcud. 1153/15 )».

Por otro lado, en cuanto a las prestaciones derivadas de un despido improcedente en relacién con un trabajador
extranjero que carece de autorizacion de residencia y trabajo, puede traerse a colacion la STS, rec. 2398/2012,
de 17 de septiembre de 2013, conforme a la cual «(...) es obligado concluir, siguiendo la misma doctrina que, si
bien el contrato de trabajo del extranjero, sin la preceptiva autorizacion, esta afectado de la sancion de nulidad que
establece la ley (art. 7.1 ET . en relacion con el art. 36.1 de la LOEXIs), sin embargo, la misma ley salva la sancion
de nulidad proclamando su validez respecto a los derechos del trabajador afectado». Es decir, a diferencia de lo que
se ha expuesto respecto de la prestacion por desempleo, en el caso de las que deriven de un despido improcedente se
mantienen a pesar de la situacion irregular del extranjero.

26 Sentencias del Tribunal Constitucional 107/1984, 99/1985, 115/1987, 94/1993, 130/1995 y 95/2000.

27 Ver la sentencia del Tribunal Constitucional 107/1984.
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Ya adelanta la CE el hecho de que habra una norma que regule y desarrolle el contenido
previsto en el Texto Constitucional. Lo que nos lleva a la conclusion de que existe ya un contenido
constitucional que debera ser protegido. Sin embargo, a continuacion, se aclara que esta “configuracion
puede prescindir de tomar en consideracion, como dato relevante para modular el ejercicio del derecho,
la nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi una completa igualdad entre espafioles y
extranjeros”. El Tribunal Constitucional hace especial mencion de cuéles son los derechos que ahi se
encuadran y, entre los que se encuentran, los “que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadanoy, y, para no dejar dudas, especifica que son “aquellos imprescindibles para la garantia
de la dignidad humana”. A buen ejemplo se cita “el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la intimidad, la libertad ideologica... etcétera”. Y anade que estos derechos “corresponden a los
extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto
a ellos en relacion a los espafioles™,

Empero, las autoridades espafolas podran imponer restricciones en funcion de la situacion del
pais de origen, a fin de asegurar un trato justo y equitativo en las relaciones internacionales. De este
modo, quedarian fuera de este ambito los derechos “reconocidos en el articulo 23 de la CE, segun
dispone el articulo 13.2 y con la salvedad que contiene”. Ahora bien, todo ello sin menoscabar -en
ningin caso- la dignidad humana. Derecho, éste ltimo, clave para evitar cualquier trato desigual
respecto a los espafioles, en razon de la necesidad de una tutela indiferenciada de la dignidad humana.
La existencia de un contenido de garantias y facultades previstas para determinados derechos
fundamentales, indisponible a la accion del legislador, se aplica a todos los que sean sus titulares®.

En definitiva, el legislador coloca a la dignidad humana en un escalafon superior, pudiendo
asi este derecho condicionar y limitar cualquier interpretacion restrictiva que de los derechos de los
extranjeros en Espafa se realice. Por lo que, aunque el articulo 13.1 de la CE otorgue cierto margen
al legislador, lo cierto es que -en todo momento- se habra de tener el cuenta: a) el grado de conexion
de los concretos derechos en relacion con la dignidad humana, b) el contenido preceptivo del derecho
que recoja directamente la Carta Magna, c) el contenido modulado y delimitado por la CE y los
Tratados Internacionales y, finalmente, d) las condiciones para el ejercicio de estos derechos recogidas
por la Ley y dirigidas a preservar otros derechos, bienes o intereses protegidos Constitucionalmente y
que guarden relacion con la finalidad perseguida®.

Almargen de lo expuesto, yendo al caso especifico del Estado espafiol, primeramente, debemos
preguntarnos si ¢la libertad sindical de los extranjeros se vincula directamente a la dignidad humana?
En principio, debemos pensar que si, pues Espaiia se constituye en un Estado Social y Democratico
de derecho (articulo 1 CE), de ahi que todos los derechos inferidos a los derechos humanos deberan
quedar intimamente vinculados a la dignidad para asegurar el mantenimiento de un ordenamiento
juridico democrético.

Por contra, el maximo intérprete de la Constitucion Espafiola ya ha puntualizado que no
todos los derechos fundamentales se vinculan directamente a la dignidad humana. De ahi que, quepa
diferenciar entre el titulo de ciudadania y el de persona como tal (algo realmente inconvencible).
aln mas complicada, pues todavia late esa diferenciacion entre ciudadanos de primera y segunda
clase debido a una cuestion de regularidad y/o irregularidad administrativa. Por ello, desde el ambito
internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo establece ya varias lineas de actuacion para

28 Nieto RoaLEs-NieTO, C. y MaCEDO DE BRriTT0 PEREIRA, R.J: “La libertad sindical de los extranjeros sin autorizacion
para trabajar” ... op.cit., pag. 204.

2 Monereo PErez, J.L: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales,
Murcia, Laborum, 2020.

30 KAHALE CARRILLO, D.T: “La inconstitucionalidad de la libertad sindical de la Ley Orgénica 8/2000 sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social”..., op.cit., pag. 242.
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mejorar la proteccion social de las personas inmigrantes en los paises receptores que, no siempre se
cumplen!.

A pesar de estas propuestas internacionales y de los avances experimentados en esta materia,
en Espafia el extranjero se mantiene aun en una situacién de desproteccion y vulnerabilidad social.
De hecho, el mismo Tribunal Constitucional, en su emblematica sentencia niimero 107/1984 ya ha
aclarado que, en materia de libertad sindical, nos encontramos ante un derecho fundamental que se
vincula a la persona como tal y no s6lo por su titulo de ciudadania. Por lo que no cabe excluir la libertad
sindical del derecho a la dignidad, debiendo la actuacion del Estado velar por el cumplimiento de este
derecho para todas las personas, sin importar el titulo administrativo de “regularidad o irregularidad”.

En efecto, en un Estado Democratico -como es el espaiiol- se habran de establecer garantias
contra el ejercicio de poderes organizados, con el objetivo de evitar que un determinado modelo de
vida se imponga a una determinada colectividad. El elemento nuclear del Estado Democratico de
Derecho consiste en establecer condiciones para que los individuos elaboren sus planes de vida y
tengan posibilidades de perseguirlos, sin que el Estado imponga limites al ejercicio de esos derechos.
De ahi que, en todo momento, el Estado Democratico de Derecho deba proteger y tutelar la autonomia
de la voluntad. No es suficiente un modelo liberal de Estado de Derecho, sino que a la autonomia de
la voluntad habra de garantizarse estrategias de accion colectiva para que determinados objetivos
puedan ser concretados, aparte de unas condiciones sociales minimas para que esa autonomia logre
resultados. Y todo habra de ser decidido suponiendo la participacion de los propios interesados. La
legitimidad del poder esta constantemente puesta en cuestion por los que son directamente afectados.
Eso solo se alcanza en la medida en que son aseguradas a todas las personas las condiciones para
formular juicios criticos, mediante el ejercicio de la autonomia.

Una vez que se vincula el aparato normativo del Estado Democratico y de Derecho con los
mecanismos de control para la garantia de esos derechos, podran entonces garantizarse el desarrollo
de la personalidad humana. Por lo que, en principio todos aquellos derechos adicionales que se
reconozcan en el aparato normativo regulado por la autonomia de la voluntad en el derecho a la
libertad sindical quedaran, igualmente, comprendidos en el bloque que el Tribunal Constitucional
reconoce a los extranjeros en Espaiia.

Estas tres variantes: dignidad humana, libertad sindical y autonomia de la voluntad se vinculan
de maneta incuestionables porque, de hecho, el derecho sindical es fruto de un largo proceso historico
de lucha por la conquista y defensa de los derechos de los trabajadores a través de la autonomia
de la voluntad®. Por todo ello, la libertad sindical aparece regulada en los textos nacionales e
internacionales®.

El efecto horizontal en la aplicacién y reconocimiento de los derechos de los extranjeros en
Espaiia no debe llevarnos a excluir aquellos limites que desde el Estado se imponen para la regulacion
de esos derechos, pues de lo contrario se estaria admitiendo la regularizacion del trabajo irregular en
Espaia. Lo que se trata aqui es de garantizar los derechos que a toda persona le corresponden como tal,
en igualdad de condiciones a los ciudadanos nacionales. Ahora bien, los condicionamientos del Estado
para el ejercicio de los derechos de los extranjeros en situacion irregular, los rebaja a ciudadanos de
segunda (e incluso tercera) clase desprovistos de unas garantias minimas constitucionales. Por todo

31 Lopez Insua, B.M: La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista, Barcelona, Atelier,
2020.

32 Monereo PERrez, J.L., MoLINA NavArRReTE, C. y MORENO ViDa, M®.N: Manual de Derecho Sindical, Granada,
Comares, 2017.

3 Nieto RoaLEs-NieTo, C y MAcEDO DE BRriTto PEREIRA, R.J: “La libertad sindical de los extranjeros sin autorizacion
para trabajar” ... op.cit., pag. 213.
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ello, lo primero es adoptar medidas que respeten el derecho a la dignidad humana, de acuerdo con los
margenes que establece la CE y los tratados internacionales™.

3. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS RESTRICCIONES AL DERECHO DE
LIBERTAD SINDICAL DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA: JURISPRUDENCIA,
PROBLEMAS PRACTICOS Y POSTERIORES MODIFICACIONES LEGISLATIVAS

La Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
(actualmente derogada) recogia en su articulo 10 lo siguiente: “Se reconoce a los trabajadores
extranjeros que se hallen legalmente en Espafa el derecho de afiliarse libremente al sindicato y
organizacion profesional espaiioles de su eleccion y el derecho de huelga, que ejerceran, en las mismas
condiciones que los trabajadores espafioles, de acuerdo con lo dispuesto en sus respectivas leyes
reguladoras”. En esta normativa, anterior a la aprobacion de la Ley Orgénica de Libertad Sindical
(La LO 7/1985), solo se reconoce la posibilidad de que los extranjeros en situacion legal en Espafia
-excluye, por ende, a aquellos que se encuentren en situacion irregular administrativa- a afiliarse a un
sindicato libremente elegido, de acuerdo con lo que disponen sus leyes reguladoras®.

Posteriormente, se aprueba la Ley Organica 11/1985 de Libertad Sindical en donde si se
reconoce, con caracter general (y sin distinguir en funcién de la situaciéon administrativa), en su
articulo 5, lo siguiente: “Los trabajadores extranjeros tienen el derecho a afiliarse libremente al
sindicato y organizacion profesional de su eleccion, asi como el ejercicio del derecho de huelga, en
las mismas condiciones que los trabajadores espafioles, de conformidad con lo previsto en el articulo
28 de la Constitucion”.

En el ano 2000 se aprueba la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social, la cual se caracteriza por evolucionar a la par
que las politicas migratorias, buscando asi adaptarse a la legislacion internacional, comunitaria y a
los distintos vaivenes jurisprudenciales. En concreto, en lo que se refiere al derecho de sindicacion
de los extranjeros se dispuso en su articulo 11.1 lo siguiente: “Los trabajadores extranjeros que se
hallen en Espafia tendran el derecho a sindicarse libremente o afiliarse a una organizacion profesional
en las mismas condiciones que los trabajadores espafioles, que podran ejercer cuando obtengan la
autorizacion de estancia o residencia en Espafia”. Esta ultima disposicion fue objeto de polémica
y de discusion ante el Tribunal Constitucional, pues el Parlamento de Navarra interpuso recurso de
inconstitucionalidad por varios preceptos® de la LOEXIs. Entiende el Parlamento de Navarra que “La
Ley 8/2000 regula aspectos relacionados con los extranjeros que afectan al ambito de autonomia de
la Comunidad Foral de Navarra como la ensefianza, la vivienda, la policia, los menores, la asistencia
social o la sanidad, ademas de que los derechos afectados por la Ley impugnada pueden ejercerse
frente a todos los poderes, incluidos los autonémicos”, asi como la doctrina contenida en el STC
48/2003, de 12 de marzo, concluye el Tribunal que “la aplicacion de esta doctrina al presente proceso
conduce a afirmar la inequivoca legitimacion del Parlamento de Navarra para interponer recurso
de inconstitucionalidad frente a la Ley Organica 8/2000, dado que el ejercicio de las funciones que
corresponden a la Comunidad Foral puede verse “afectado” por la norma estatal recurrida. Y ello
porque existe una estrecha conexion entre las disposiciones de aquella Ley Organica, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, y las aducidas materias comprendidas en los campos de

3 MonNEeRreo Perez, J.L: La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad laboral, Albacete,
Bomarzo, 2011.

35 Rusio MEepiNA, M.D: “Asociaciones empresariales, sindicatos, asociaciones profesionales del trabajo, autonomo y el
derecho de asociacion de los extranjeros”, Temas Laborales, nim.105/2010, pag.166.

3 En concreto, se recurren los puntos 5, 6, 7,9, 12, 13, 14, 16, 20, 50, 53 y 56 del articulo primero de la Ley Organica
8/2000.
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actuacion autondmica de la Comunidad Foral de Navarra, lo que permite deducir un interés especifico
de su Parlamento para recurrir dicha Ley™.

A grandes rasgos, lo que se cuestionan aqui es la inconstitucionalidad de varios preceptos de
la LOEXIs, a saber: el derecho de reunion, asociacion, libre sindicacion, educacion no obligatoria y
asistencia juridica gratuita. Para poder responder a todas estas cuestiones, el Tribunal Constitucional
examina, en primer lugar, el articulo 13.1 de la CE el cual se refiere a los derechos y libertades
publicas de los extranjeros en Espaiia y, todo ello, para pasar a continuacion a analizar el articulo 28.1
de la CE que se refiere al derecho de libertad sindical (y todo en relacion al ordinal 9 del articulo 1
de la LOEXIs).

La entidad recurrente denuncia la inconstitucionalidad del precepto por vulnerar el contenido
esencial del derecho reconocido en el art. 28.1 CE y ser contrario a lo establecido en el art. 23.4 de la
Declaracion universal de los derechos humanos, al art. 22 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, y al art. 11 del Convenio europeo de derechos humanos. El ejercicio del derecho a la libertad
sindical no requeriria la condicion laboral de su titular, al contrario de lo que ocurre con el derecho
de huelga, y por ello no cabria argumentar que los titulares del derecho sean sdlo los trabajadores.

El Abogado del Estado, por su parte, replica que los extranjeros no autorizados para estar o
residir en Espafia no estan autorizados tampoco para trabajar validamente, y seria absurdo permitir
que quien no esta autorizado a trabajar pudiera gozar de estos derechos.

Debe precisarse que el Parlamento de Navarra impugna la nueva redaccion dada al apartado 1
del art. 11 de la Ley Organica 4/2000, relativo al derecho a sindicarse libremente, pero no el apartado
2, referente al ejercicio del derecho de huelga. Asimismo, “...el motivo de la impugnacion se basa
unicamente en la pretendida vulneracion de la libertad sindical (art. 28.1 CE), a la que se refiere el
primer inciso del precepto (‘Los extranjeros tendrdn derecho a sindicarse libremente’), pero no el
segundo, que reconoce el derecho ‘a afiliarse a una organizacion profesional’, y que debe ubicarse en
el art. 52 CE, donde no se configura como un derecho pues aquel precepto constitucional se limita a

ERET)

remitir a la ley la regulacion de las ‘organizaciones profesionales’.

Entiende aqui el Tribunal Constitucional que “En nuestra jurisprudencia hemos vinculado la
titularidad del derecho de libertad sindical a ‘todos’ los trabajadores en su caracterizacion material, y
no juridico-formal, y a ‘todos’ los sindicatos (art. 28.1 en relacion con el art. 7 CE), entendiendo de
este modo la proyeccion universal subjetiva que de dicho derecho efectian los tratados internacionales
citados, entre los cuales es de recordar el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion, cuyo art. 2 reconoce a todos los trabajadores, sin distincion
alguna y sin autorizacion previa, los derechos de fundacion de sindicatos y de afiliacion a los mismos.
Siendo asi, no resulta constitucionalmente admisible la exigencia de la situacion de legalidad en
Espaia para su ejercicio por parte de los trabajadores extranjeros, aunque lo sea para la celebracion
valida de su contrato de trabajo y, en consecuencia, para la obtencion de la condicién juridico-formal
de trabajador [art. 38 de la Ley Organica 4/2000, y arts. 1.1, 7 ¢) y 9.2 del texto refundido de la Ley
del estatuto de los trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo]. Por
supuesto, ello no significa que el legislador organico no pueda establecer limitaciones o excepciones
a su ejercicio en los términos a los que ya se refiere el propio art. 28.1 CE. Pero no alcanzando tales
limitaciones o excepciones a los trabajadores extranjeros, la exclusion total del derecho de libertad
sindical de aquellos extranjeros que trabajen pese a no haber obtenido autorizaciéon de estancia
o residencia en Espafa, no se compadece con el reconocimiento del derecho de libertad sindical
que efectta el art. 28.1 CE interpretado conforme a la normativa internacional sobre este derecho

37 Ver el Fundamento Juridico 1 del recurso de inconstitucionalidad.
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ratificada por Espafia. Tampoco se compadece con este derecho la limitacion consiguiente que deriva
para el derecho de los sindicatos de defender y promover los intereses de estos trabajadores”. Todo
lo anterior no implica que el legislador no pueda establecer limites o excepciones a su ejercicio, en
los términos del articulo 28.1 de la CE, sino que las mismas deberan interpretarse conforme a la
normativa internacional ratificada por Espafia. De igual modo, no aprueba la limitacion que deriva
para el derecho de los sindicatos a defender y promover los intereses de esos trabajadores.

Existe, por tanto, una contradiccion entre lo previsto por la LOEXIs y lo preceptuado por el
articulo 1.2 de la Ley Organica 11/1985 en lo que se refiere a la titularidad del derecho fundamental a
la libertad sindical. Por todo ello, aunque el legislador organico pueda establecer limites queda claro
que la autorizacion de estancia o residencia en Espafia no puede condicionar el disfrute del derecho a
la libertad sindical por parte de los extranjeros, sea cual sea su situacion administrativa, pues se trata
de un derecho que se le atribuye a la persona como tal para la garantia de su dignidad (articulo 10.1
de la CE).

En consecuencia, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del art. 11.1 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccion dada por el art. 1, punto 9, de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, por ser contrario al art. 28.1 CE. Finalmente, el Alto Tribunal advierte que
no le corresponde a ¢l decidir sobre una determina opcion em materia de extranjeria, ya que solo se
limita a determinar si un precepto se ajusta o no a la CE. Por ello, afirma que la inconstitucionalidad
apreciada exige que sea el propio legislador, dentro de la libertad de configuracion normativa, derivada
de su posicion constitucional o de su especifica libertad democratica, quien establezca las condiciones
de ejercicio del derecho de sindicacion de los extranjeros sin autorizacion de estancia o residencia,
conforme a las leyes internacionales y la Carta Magna.

Al texto general de la sentencia del Tribunal Constitucional se presenta un voto particular
discrepante por parte de los Magistrados D. Vicente Conde Martin de Hijas, al que se adhieren los
Magistrados D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel. Principalmente,
los magistrados discuten el hecho de que “la dignidad de la persona”, en cuanto derecho fundamental,
se erija en fundamento juridico determinante del orden politico y de la paz social que obligue a
reconocer a cualquier persona, independientemente de la situacion en que se encuentre, aquellos
derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi la dignidad
en un minimo invulnerable que por imperativo constitucional se impone a todos los poderes ptiblicos,
incluido el legislador™, ligando después a esa clave la ratio de la declaracion de inconstitucionalidad.
En otras palabras, entienden estos magistrados que deben entenderse en su conjunto el resto de
derechos fundamentales que configuran el orden constitucional para valorar si el precepto en cuestion
contradice o no la dignidad humana. Por todo ello, parece exagerado -a juicio de estos magistrados-
considerar que el derecho a la sindicacion de los extranjeros pueda estimarse lesiva de la dignidad
humana.

4. CONCLUSIONES

Los flujos migratorios no constituyen un fendmeno coyuntural o una novedad en las
sociedades contemporaneas, sino que -con mayor o menor intensidad- han estado siempre presentes
en la historia de la humanidad, siendo asi un elemento indispensable para la evolucion y el progreso
social. En las ultimas décadas y en un contexto de globalizacion, se observa una intensificacion de
estos movimientos migratorios en toda la Union Europea. Principalmente representativa ha sido
la magnitud de inmigrantes que han entrado en el espacio comunitario en busqueda de nuevas
oportunidades de vida, trabajo, refugio y asilo -a causa del agravamiento o estadillo de conflictos

3% Fundamento Juridico 3 de la sentencia.
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armados-. En particular, algunos Estados miembro han experimentado un mayor aumento poblacion
en comparacion con otros paises de su entorno.

A pesar de los efectos positivos que la inmigracion puede tener sobre las regiones en cuando
factor equilibrador de la deuda externa o como elemento de reduccion de la pobreza y dinamizador
de las economias locales, lo cierto es que no todos los Estados han visto con buenos ojos esta “crisis
migratoria y de refugiados”. Desde el ambito internacional se insiste: “En linea con los objetivos de
la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible se deberia avanzar en la articulacion de politicas que
propicien los procesos migratorios circulares, de forma que tanto los paises emisores como los de
acogida se beneficien de la movilidad internacional de las personas, asi como en la reduccion de los
costes de transaccion de las remesas que envian los trabajadores inmigrantes a sus paises de origen”.

La respuesta a este fenomeno dificilmente puede provenir de soluciones nacionales, pues el
problema globalizado de la inmigracion debe de abordarse de una manera conjunta y respetuosa con
los derechos fundamentales. Sin embargo, el dilema se ha complicado cuando dentro de una zona
de libre circulacion de personas y trabajadores, aparecen abolidas las fronteras interiores, al tiempo
que los Estados miembros hacen suyas las competencias en materia de autorizacion de entrada,
permanencia y trabajo de personas de terceros paises.

Otro de los aspectos basicos para la gestion eficaz de los flujos migratorios en la Union
Europea ha sido el desafio de la integracion social. Precisamente, en esta materia, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea se conforma como un referente basico para la garantia de los
derechos de los ciudadanos de terceros paises, dado que la mayor parte de sus disposiciones son
aplicables independientemente de la nacionalidad de las personas. Igualmente, se han aprobado varias
disposiciones sobre nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro y
deseen trabajar en un Estado miembro diferente. Todas ellas constituyen clave para la consecucion
de la integracion social de las personas migrantes, de ahi que entre las propuestas que figuran a nivel
europeo para la consecucion de este objetivo aparezcan las siguientes: “... el empleo como parte
fundamental del proceso de integracion y esencial para la participacion de las personas extranjeras en
la sociedad de acogida; la educacion como elemento esencial en la lucha contra la discriminacion y la
exclusion social; el didlogo intercultural como instrumento importante para promover la integracion
de personas procedentes de otros origenes, culturas y religiones y la importancia de incorporar los
temas de integracion en todos los ambitos de actuacion pertinentes, con la cooperacion y coordinacion
de las distintas Administraciones implicadas”. Ahora bien, en tanto no se avance hacia una politica
comunitaria comun y comprometida con la garantia de los derechos humanos, la regulacion de la
proteccion social de los inmigrantes quedara abocada al fracaso. En este sentido, unas de las principales
trabas que dificultan el logro de estos ambiciosos objetivos radica en el acceso y permanencia en el
empleo de los nacionales de terceros paises, materias que siguen siendo competencias propias de los
Estados miembros, al igual que los procedimientos de concesion y los distintos tipos de autorizaciones
para el trabajo.

El fenomeno de la inmigracion en Espafia ha venido transformado profundamente, desde finales
del siglo xx, los perfiles de la sociedad espafiola. De un lado, se observa un incremento notable de la
poblacion de origen extranjero, pero, de otro, crece de manera imparable el nivel de multiculturalidad,
al tiempo que hacen su presencia elementos de rechazo y exclusion poblacional. Esto tlltimo es debido
a que la sociedad espafiola atin no esta preparada para el cambio cultural. Aparte, la vigente ley
de extranjeria (LOEXIs) tampoco responde al candente enigma de la inmigracion, puesto que no
fomenta la integracion de inmigrantes sino, mas bien, la desigualdad social, la precariedad y el abuso.
Precisamente, a través de la LOEXIs del afio 2000 se establecieron limites al derecho de libertad

3 Informe CES 2/2014: “La inmigracién y el mercado de trabajo en Espafia”.
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sindical de los extranjeros en situacién administrativa irregular que venia a evidenciar y/o reflejar el
fracaso en las politicas de codesarrollo a nivel europeo.

La teoria dista mucho de la practica, de ahi que a pesar de los objetivos que con caracter
programatico se consagran a nivel comunitario e internacional para el acceso a un trabajo decente,
lo cierto es que en Espaiia los inmigrantes irregulares son los que mas se ven abocados a cubrir
puesto de trabajo poco cualificados y valorados (se tratan de trabajos con bajas retribuciones, mayor
temporalidad, jornadas incompatibles con el desarrollo de una vida social y familiar, con carencia de
derechos en materia de Seguridad Social....etcétera). Indudablemente, en torno a este grupo se han
consolidado una serie de prejuicios, estereotipos y factores que los sitiia en una posicion de extrema
pobreza y trabajo invisible. En efecto, el factor étnico estd obstaculizando cada vez la integracion
laboral de estas personas, al tiempo que los convierte en ciudadanos de segunda clase (e incluso,
tercera clase) y, por tanto, carentes de derechos fundamentales.

En materia de libertad sindical el resultado, lamentablemente, ha sido el mismo. Por esta
razon, el Parlamento de Navarra planted una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional que fue finalmente admitida. De ahi que quedara modificado el apartado 9 del articulo
1 de la LO 8/2000, de 23 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, ante el Congreso de los Diputados. La
cuestion de si el derecho a la libertad sindical se anuda o no a la “dignidad humana” resulta aqui de
vital importancia, como lo es el mismo respeto a los derechos fundamentales protegidos al maximo
nivel de garantias. Sin embargo, lo mas triste, es que se haya tenido que esperar siete afios desde la
aprobacion de la LOEXIs del afio 2000 para adoptar medidas de justicia social. Ahora bien, lo mas
interesante del fallo del Tribunal Constitucional es que, no so6lo se ha declarado la inconstitucionalidad
del derecho de sindicacion, sino también de los derechos a la reunion, a la asociacion, a la educacion
no obligatoria y a la asistencia juridica gratuita. Algo que realmente supone un importante avance para
la integracion social y el respeto a las personas inmigrantes.

Pese a los logros adquiridos, lo cierto es que aun subsisten en el ordenamiento juridico espafiol
diferencias en el tratamiento de los extranjeros en situacion regular y regular. A buen ejemplo, el
acceso de los migrantes a los servicios de salud se encuentra condicionado por la configuracion legal
del derecho a la atencion sanitaria de caracter publico, que ha experimentado cambios significativos
en los ultimos afios, con ampliaciones y restricciones sucesivas desde que la LOEXIs extendiera el
derecho a todos los extranjeros independientemente de su situacién administrativa. Pese a que, tras la
aprobacion del Real Decreto-ley 7/2018 se recupera el derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros
residentes en Espafia en situacion de estancia irregular, la arrolladora sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de mayo de 2019, con niimero de recurso 1068/2018 dio un importante paso atras. En efecto,
los extranjeros en situacion regular quedan excluidos del derecho a la asistencia sanitaria. Algo que
resulta inaudito y contrario a la configuracion de la salud como derecho humano universal, toda vez
que este derecho se atribuye a toda persona, con independencia de su situacion legal o ilegal. Es decir,
que mientras que un inmigrante irregular tendra acceso a la proteccion de la salud, aun cuando no
disponga o se le haya denegado un seguro privado, por contra aquellos extranjeros que cumplan con
todos los requisitos legales seran excluidos. En este sentido, no se entiende como al tratarse de un
inmigrante con residencia legal se entra ahora a valorar la condicién de asegurado. Ello provoca una
grave discriminacion entre inmigrantes en razon de su condicion administrativa y situacion econdmica
que resulta contraria a la normativa internacional y comunitaria (a saber: la Declaracion Universal
de Derechos del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la
Carta Social Europea y el Convenio nimero 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo)*.

40 Lorez Insua, B.M: La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista, Barcelona, Atelier,
2020.
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