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INTRODUCCION

La historia de la humanidad esta escrita desde sus inicios de la mano de historias de
migraciones. La movilidad de personas es una realidad, ya no un fendémeno que se
podria considerar extraordinario y sorprendente, que seguird presente mientras perduren
las diferencias entre las formas de vida de una parte de la poblacion —la menos
favorecida— y la poblacion que habita en zonas del planeta, por decir algo, mas

prosperas.

En las épocas de crisis los movimientos migratorios se han seguido produciendo
por parte de los migrantes econdomicos con el objetivo de buscar un progreso en su
situacion social y econdmica, pero que ademads tiene una motivacion bésica que es

mejorar su vida para vivirla con dignidad.

El distinto reparto de la riqueza que crea abismales diferencias entre las regiones
del planeta, ademas de la presencia de inestabilidad politica y guerras, es lo que causa
ese movimiento humano de una parte de la poblaciéon mundial pauperizada hacia zonas
del planeta donde las condiciones de vida se intuyen mejores. Seres humanos que,

convertidos en migrantes econdmicos, son considerados mano de obra en Europa.

Y es Europa quien ya en 2013 se dio cuenta de que el rol de la inmigracion laboral
era mas necesario que nunca, en vista de la disminucion de la poblacion europea en
edad de trabajar para los siguientes diez afios, si no queria verse abocada a una amplia
carencia de mano de obra que se traduciria en puestos de trabajo sin cubrir. En ese
momento, el Parlamento Europeo puso atencidon en brindar un marco juridico comun
para los inmigrantes econOmicos, con derechos garantizados y con politicas
integradoras que redundasen en la mejora de sus vidas, como veremos a través de este

estudio.

Y dentro de Europa, Espafa juega un papel importante como pais receptor de
migracion proveniente de paises terceros, especialmente de habla hispana, pero que
incluye también migrantes provenientes de Africa, en su mayoria del Magreb, por la
cercania de los continentes, considerandose nuestro pais como la primera puerta de

entrada de estos ciudadanos al continente.



Todos estos movimientos de personas —a los que se considera migrantes
econdmicos, puesto que el motivo de su proyecto migratorio es la busqueda de una
mejoria econdmica en sus vidas, también de sus familias— tienen el objetivo de buscar la
inclusion en la sociedad que los recibe, y la mejor forma es a través del trabajo, de un
empleo que genere ingresos en su economia y que les situe en igualdad con los

nacionales del pais en el que han decidido realizar su vida.

La decision de involucrarme en el estudio doctoral que presento ha sido, por delante
de cualquier otra razon, porque me toca de lleno dada mi experiencia personal como
migrante procedente de un pais tercero y, en segundo lugar, porque he creido necesario
investigar mas a fondo la realidad que vive la persona extranjera que procede de un pais
extracomunitario y la forma en que accede a un puesto de trabajo y su inclusion en el

ambito laboral, siempre en condiciones que respeten la dignidad como trabajador.

Son muchas las preguntas surgidas que buscan respuesta y que espero contestar en
esta tesis doctoral titulada: “Inmigracion laboral y dignidad”. Cuestiones como: ;Puede
limitarse el derecho al trabajo para los extranjeros?, ;Es licito que las leyes y los
tratados modulen el ejercicio del derecho al trabajo de los extranjeros, en funcion de la
nacionalidad o de una situacion administrativa regular?, ;Es factible la introduccion de
tratamientos desiguales a los trabajadores extranjeros en lo que se refiere al contenido
del derecho al trabajo?, ;De qué modo incide la inmigracion en la actual situacion del
mercado de trabajo, tanto a nivel mundial, en general, como en Espafia, en particular?,
(Qué se entiende por trabajador extranjero ya que la definicion no es univoca en los
textos normativos? ;Se puede abordar el tratamiento que recibe la inmigracion
exclusivamente con las normas de extranjeria?, ;Puede el legislador establecer
diferencias, atendiendo al principio de igualdad, entre trabajadores autoctonos y
extracomunitarios?, ;Tiene en cuenta la politica de inmigracion en los diversos niveles,
al trabajador extranjero en situaciéon administrativa irregular?, ;Es necesaria una nueva
regulacion legal de la inmigraciéon en Espafia?, ;Podemos considerar la integracion
social de los extranjeros a través del trabajo como eje principal de la politica
inmigratoria?, ;Qué impacto han tenido las crisis econdmicas que ha atravesado nuestro
pais en la situacion laboral del colectivo de migrantes?, ;Cuales son los motivos por los
que las personas migrantes padecen las mas graves situaciones laborales y/o se
mantienen en ellas?, ;Se han producido avances en el reconocimiento normativo de

derechos fundamentales a los migrantes trabajadores?, ;La jurisprudencia europea o
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nacional ha impulsado esos avances?, ;Qué garantias judiciales se ofrecen para la
denuncia de condiciones no respetuosas con el marco legislativo en Espana?, ;Se puede
hablar, todavia hoy, de esclavitud y trabajos forzados en atencidén a las condiciones

laborales de algunos migrantes trabajadores?.

El objetivo de esta tesis es analizar la situacion juridico-laboral de los inmigrantes
desde la perspectiva de la dignidad puesto que entendemos que el derecho al trabajo es
un derecho inherente a la dignidad de la persona; una exigencia de la libertad humana
que garantiza el libre desarrollo de la personalidad del individuo, facilita los medios de
vida a la persona y, en su caso, a sus familias y sirve para la insercion del individuo en
la sociedad en la que pretende integrarse. Asi, se estudia el reconocimiento de la
dignidad en la normativa de extranjeria y en la normativa laboral con la finalidad de
explicar los mecanismos que pretenden garantizarla e investigar si este reconocimiento
presenta alguna diferencia entre trabajadores en funcién de su nacionalidad, raza u
origen. La proteccion juridica de los trabajadores extranjeros en situacion irregular
ocupa un lugar destacado a lo largo de nuestra investigacion por cuanto es una cuestion
que ha sufrido una marcada evolucién en los ordenamientos juridicos, asi como en la

jurisprudencia europea y nacional.

La investigacion se ha estructurado en cuatro capitulos. En el capitulo 1 hago
referencia a las consideraciones preliminares sobre los movimientos migratorios en
Europa y Espana, ya que resulta de interés presentar una panoramica sobre las politicas
migratorias, tanto europea como espafola, a fin de tener bien definida la situacion en
que llegan, viven y se integran en la sociedad los llamados inmigrantes econdmicos
procedentes de paises terceros -los extracomunitarios-, aquellos que dejan sus paises de
origen con el fin de mejorar su situacion, a través de un puesto de trabajo que le permita

realizar su proyecto vital.

En sus inicios, la politica de inmigracion de la Union Europea (en adelante, UE)
tuvo como objetivo ser una politica completa, con vision de futuro y con una so6lida base
en la solidaridad, a la vez que abordaba tanto la migracién legal como irregular. Los
inicios de las politicas migratorias europeas se sentaron con las conclusiones adoptadas
en el Consejo de Europa de Tampere, celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 1999,
durante el que se tuvo en cuenta el cambio cualitativo y cuantitativo de los flujos
migratorios, uno de los factores estructurales de las sociedades actuales, que determina

el fendbmeno migratorio como un asunto de compleja integridad, no s6lo de ambito
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econdmico-laboral, y que requiere la puesta en marcha de los medios que hagan posible

su gestion desde una perspectiva comunitaria.

En este capitulo presento los diversos tratados, acuerdos, convenios y pactos, desde
el Acuerdo de Schengen, pasando por Maastricht, Amsterdam hasta llegar al Pacto
Europeo de Inmigracion y Asilo (en adelante, PEIA) de 2008, con el que las politicas de
inmigracion de la UE han tenido como caracteristica la asimetria entre los diversos
modelos de integracion, la mayor de las veces opuestos, como la segregacion, la
asimilacion o la bidireccionalidad, aunque con una tendencia hacia la integracion como
un proceso bidireccional que busca la incorporaciéon y participacion de los inmigrantes
en la vida econdmica politica, social y cultural del pais de acogida, obedeciendo los

derechos fundamentales, tendencia que se paralizo con la llegada de la crisis de 2015.

Durante la redaccion de este estudio, siempre he tenido presente que Europa es un
continente de inmigracion y lo hago porque tengo en mi mente la contundente frase que
dijo Martin Schulz en 2013, siendo aun presidente del Parlamento Europeo, cuando
ocurrié la tragedia de Lampedusa' y nos advirtié que Europa deberia prepararse para
ello, dotandose de un sistema legal para afrontar la realidad de un fenomeno migratorio

imparable.

El transcurso del tiempo ha demostrado que no se ha llegado a construir una
politica europea compartida sobre inmigracion centrandose en dar una respuesta
enérgica a los flujos migratorios irregulares, con reforzamiento de las fronteras
exteriores de los Estados miembros, pero sin profundizar en nuevas medidas que

atiendan las necesidades de integracion de los migrantes legales.

Respecto a las politicas migratorias espafiolas podriamos decir que, desde el ultimo
cuarto del siglo XX, han dado un cambio notable, puesto que se modifica la perspectiva
del sujeto al que se refieren: ya no se hacen para los espafoles que emigraron a otros
paises del norte de Europa sino para los inmigrantes econémicos que entran en Espafia
en busca de una vida mejor, con mayor bienestar. La politica migratoria espafiola esta
ligada al desarrollo de la normativa en materia de extranjeria. Pero el texto
constitucional dedica un tnico precepto para sentar las bases de aquella regulacion. Asi,

el articulo 13.1 CE contempla que: “Los extranjeros gozaran en Espaia de las libertades

' ACNUR, “Infortunio en el Mar Mediterraneo, centenares de personas mueren en un barco que se
incendié mientras intentaba llegar a costas italianas en octubre de 2013”, Notas de prensa, 3 de octubre de
2013.
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publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y
la Ley”. De aqui se deriva que los derechos de las personas extranjeras son de
configuracion legal y pueden establecerse condicionantes al ejercicio de los mismos con
el limite del obligatorio respeto de los principios constitucionales. Lo cual implica que
es legitimo un tratamiento diferenciado atendiendo a la condicion de nacional o a una

situacion administrativa.

En desarrollo del mencionado precepto constitucional, la vigente Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social, derog6 la anterior LO 7/1985 y, bajo la inspiracion de la politica de
integracion inaugurada en Tampere, intentd dotar a los extranjeros residentes de un
conjunto de derechos y deberes comparable al de los ciudadanos de la UE y tratd de
eliminar la discriminacién economica, social y cultural. La del 2000 ordena a las
Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus competencias, la integracion social de
los inmigrantes mediante politicas publicas transversales dirigidas a toda la ciudadania,

podria decirse como un principio inspirador.

Debemos sefialar que la Constitucion otorga al Estado la competencia exclusiva en
materias de nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria, derecho de asilo
(articulo 149.1.2 CE) compartiendo el Estado y las Comunidades Autonomas una
competencia en la elaboracion y ejecucion de medidas que permitiria, progresivamente,
incorporar instrumentos especificos, aunque logicamente, manteniendo el Estado central

la competencia normativa general sobre control de los flujos migratorios.

Creo muy importante destacar que el estatuto del extranjero en Espaia se establece
en la Constitucion, en los Tratados internacionales, en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y en Leyes Organicas. La vinculacién al principio de dignidad de la
persona que tienen los derechos es lo que ha permitido definir un nacleo intangible de
derechos que son inherentes a la persona y de los que los extranjeros no pueden ser

desposeidos.

Como afirma la doctrina, cualquiera que sea la opcidén por la que se opte ante el
fendmeno de la inmigracion esta habra de “respetar las disposiciones constitucionales y,

en especial, los efectos que derivan de la consideracion constitucional de la dignidad de
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la persona y los derechos inviolables que le son inherentes, como fundamento del orden

politico y de la paz social™.

Y es la dignidad y el derecho al trabajo el objeto central del capitulo 2: la dignidad
y su caracter inherente al derecho al trabajo, sea ejercido por persona nacional o
extranjera. Empezando por unos apuntes evolutivos de su concepto, seguida de una
resefia de la dignidad y la dimension socio-laboral de la persona en la normativa
internacional, regional y nacional. En efecto, la dimension social de la dignidad fue la
primera en reconocerse en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, siendo la Declaracion de la OIT de Filadelfia de 1944 el primer estandar
internacional de derechos humanos en mencionarla, justamente asociada a los derechos

laborales.

Por tanto, veremos que esa dimension social de la dignidad, como atributo
inherente a la persona, debe favorecer la proteccion de la persona trabajadora extranjera.
Desde esta perspectiva, intentaremos poner de manifiesto que la dimension social de la
dignidad tiene tanto una vertiente colectiva, que debe favorecer la inclusion y la no
discriminacion de las personas extranjeras en el mundo laboral (y que debe ser
salvaguardada por la accion de los poderes legislativo y judicial), como una vertiente
individual (que debe ser tutelada por la accion del poder judicial, incluso a través de la
doctrina de la Drittwirkung o proteccion y eficacia horizontal en las relaciones entre
particulares, esto es, en el marco de la relacion laboral entre el empleador y el

empleado).

Los poderes publicos nacionales deberan actuar atendiendo a los estandares
internacionales, tanto por mandato aplicativo (articulos 93 a 96 CE) de los tratados y
acuerdos ya asumidos por Espana, como por el mandato interpretativo (articulo 10.2

CE).

Ya en el capitulo 3, titulado “Los derechos de los extranjeros no comunitarios
como trabajadores”, comenzamos con el relato sucinto de los antecedentes del trabajo a
través de la historia hasta la actualidad. Nos parece importante mostrar a qué punto
hemos llegado en lo que respecta al trabajo de los extranjeros, tal que la propia

Organizacién Internacional del Trabajo enfatiza el déficit de trabajo decente que sufren

2 FREIXES, Teresa y REMOTTI CARBONELL, José Carlos, “Los derechos de los extranjeros en la
Constitucion espafiola y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de
Derecho Politico, nim. 44, 1998, pp. 103-141.
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los trabajadores migrantes, incluyendo “vulneraciones de los principios y derechos
j i 1 u u xtranj
fundamentales en el trabajo y otras infracciones, cuando buscan empleo en el extranjero
y durante su estancia en el pais de empleo™, violaciones que son descritas como «costos
de la migracién laboral» y los padecen en mayor grado los trabajadores menos

calificados porque son un recurso mas abundante que los altamente calificados.

Este capitulo se centra en el analisis de la normativa juridica que se refiera al
extranjero como trabajador, con un repaso de los tratados internacionales, con especial
atencion a la produccion normativa de la Organizacidon Internacional del Trabajo (en
adelante, OIT), y de la legislacion comunitaria. Después se trata el estatuto juridico-
laboral del extranjero en Espafa para lo que se realiza un analisis del articulo 35 CE,
precepto central en esta investigacion, y los articulos constitucionales relacionados con
el derecho al trabajo y todos los derechos laborales, colectivos e individuales, que
consagra el Estatuto de los Trabajadores. A continuacidn, se comenta —brevemente por
haber sido objeto de estudio en otro capitulo— el contenido de la Ley de Extranjeria que

se refiere al inmigrante como trabajador.

Llegados al capitulo 4, sobre “La efectividad de la dignidad en la jurisprudencia
sobre el derecho al trabajo”, inicio con una exposicion sobre los mecanismos judiciales
y administrativos que garantizan el derecho al trabajo para, a continuacion, pasar a un
analisis de la jurisprudencia sobre dos derechos absolutos en el &mbito laboral porque
afectan a derechos fundamentales: primero, la igualdad de trato de los trabajadores en el
mismo lugar de trabajo y, segundo, la libre eleccion de oficio en el que abordaré las
situaciones mas extremas de vulneracion de la dignidad de la persona trabajadora al
analizar la jurisprudencia europea y nacional sobre trata de seres humanos y trafico con
fines de explotacion social. En segundo lugar, analizo la jurisprudencia que se
pronuncia sobre situaciones donde se vulnera la dignidad en los derechos sociales de los
trabajadores que se encuentran, por ejemplo, en temas de convenios colectivos, con
arreglo a las practicas de los Estados miembros, los permisos de trabajo, la salud y

seguridad en el trabajo, la proteccion social o el tiempo de descanso y despido.

Con esta investigacion he intentado contestar a las preguntas e incertidumbres
mencionadas al inicio, que espero contribuyan a una mejora, modesta pero al fin mejora,

del conocimiento sobre la realidad de la situacion laboral de los extranjeros en Espaiia,

3 OIT, Migracién laboral: nuevo contexto y desafios de gobernanza, Ginebra, 2017.
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la inclusion a través del trabajo y la dignidad en el espacio laboral que, finalmente, es la

dignidad que tenemos todas las personas por el solo hecho de ser personas.

Como en toda tesis doctoral, no se trata solo del trabajo de la doctoranda. Detras
esta el apoyo y el trabajo de las directoras, Cristina Pauner y Beatriz Tomads, que
siempre han estado a mi lado, incluso en los momentos en que més desbordada me he
encontrado por la dificultad que significa realizar un trabajo doctoral con mas de cinco
décadas de vida, siendo hija, madre y abuela cuidadora de Irene, Valeria y Victoria,
respectivamente, y ejerciendo un trabajo como responsable publica, que exige muchas
horas del dia y de la noche, pero siempre con la ilusién que te hace saber que este sera
un granito de arena, mi contribucion a la comunidad universitaria y académica y
también a la sociedad en general, a la que le interesa el campo de estudio de los

derechos fundamentales y de la dignidad de las personas migrantes.

Castellon de la Plana, 18 de diciembre de 2020
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CAPITULO 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LOS
MOVIMIENTOS MIGRATORIOS EN EUROPA Y ESPANA

1. OLAS MIGRATORIAS O MOVILIDAD HUMANA HACIA EUROPA EN EL SIGLO
XXT

En estos tiempos de crisis globalizada donde, a pesar de la falta de perspectivas de
futuro en otros paises, los movimientos migratorios siguen recorriendo toda Europa en
busqueda de algo que todo ser humano por ser tal anhela, bienestar, trabajo y vida

digna, debemos detenernos a reflexionar acerca de la realidad que ello significa.

La persistencia de diferencias de riqueza y de desarrollo en las diferentes regiones
del mundo provoca la existencia de las migraciones internacionales porque la naturaleza
del ser humano es la busqueda de bienestar y ese bienestar lo encuentra en el lugar
donde tiene un trabajo que le permita vivir de forma digna. Las migraciones son una
oportunidad porque se materializan en una suerte de agente de intercambio, tanto

humano como econdmico y a su vez facilitan que las personas logren sus aspiraciones”.

En 2013 cuando el mundo entero estaba sumido en una crisis econdémica global
iniciada un lustro antes, el Parlamento Europeo ya tomé en consideracion el papel que
jugaria la inmigracion y afirm6 que es necesaria para la economia, tal y como destaca en
su Resolucion, de 14 de marzo de 2013, en cuyos Considerandos explica ademas que,
desde el afio 2012, la poblacion europea en edad laboral esta disminuyendo y que, sin
inmigracion, en los siguientes diez afios se reducird en 14 millones de personas y que a
pesar de las tasas de desempleo, numerosos trabajos cualificados quedaran sin cubrirse’
a la vez que subraya que la inmigracion —tanto legal como ilegal- necesita un marco
juridico comun en cuanto a politica inmigratoria integradora a fin de proteger a los
inmigrantes proporcionandoles formacion, informacion y garantizando sus derechos, tal

como veremos mas adelante.

* En la misma linea que completa informacién sobre movimientos migratorios cito: VALDUEZA
BLANCO, Maria Dolores, El tratamiento juridico del trabajo de los extranjeros en Espana, Lex Nova,
Valladolid, 2008, pp. 20-22; Migracion, Dignidad Humana y Soberania Estatal, Memoria Grupal,
Amalia Fana, M. (dir.), lustre colegio de Abogados de Madrid, Universidad Rey Juan Carlos Universidad
Francisco de Vitoria, 2010, pp. 34-37, PEDRENO CANOVAS, Andrés: “De inmigracién, fronteras y
naufragios”, en Mediterranea Migrant, I Jornades Medimigra, Piqueras, A. (coord..), Universitat Jaume I,
Castellon, 2007, pp. 39-80.

> Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2013, sobre la integracion de los inmigrantes, el
impacto sobre el mercado de trabajo y la dimension externa de la coordinacion de los sistemas de
seguridad social en la UE 2012/2131(INT) (2016/C 036/15).
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Esta movilidad humana que, a fines del siglo pasado y a comienzos del presente, se
vio incrementada por las personas provenientes de distintas partes del mundo, en
especial los llamados paises de la periferia, pone otra vez de manifiesto la verdad que en
su momento pronuncid Max Frisch®: “Buscdbamos mano de obra y nos llegaron
personas”. Flujo de personas que desean entrar, circular, trabajar, a fin de cuentas, que

desean instalarse y vivir en Europa.

Estos deseos de integracion en las sociedades de llegada son abordados por diversas
teorias’ que tratan sobre el derecho de fuga, el derecho a pertenecer y el derecho a
migrar, entre las que se encuentra una muy interesante de Fornet-Betancourt que
considera “posible imaginar ciudadanias verdaderamente inclusivas, que no distingan
entre ciudadanos y extranjeros ni menoscaben derechos basados en dicha condicion™.
Trasladando esta reflexion a terminologia juridica, la ciudadania inclusiva implica que
las personas inmigrantes deben contar con un marco normativo integrador laboral y
social que requiere un compromiso mutuo y bidireccional: por una parte, de los
nacionales de terceros paises mediante el aprendizaje de la lengua, cultura y costumbres
y el conocimiento y respeto de sistemas juridico, politico y social y, por otra, de la
sociedad de acogida garantizando el acceso al mercado laboral y a las instituciones, asi
como a derechos tales como educacion, vivienda, participacion democratica o asistencia

sanitaria.

Esta conclusion es el punto de llegada —por el momento— de un movimiento
migratorio que también se ha dado en Espafia donde pasé de ser un fendbmeno que se
inici6 en la década de los 70, con la llegada de los primeros inmigrantes provenientes en
su mayoria del Guinea Ecuatorial, antigua colonia espafiola, y de personas magrebies

que por su cercania llegaban a tierra espafiola, a ser una realidad creciente y de gran

% Max Frisch, novelista, suizo que pronunci6 esta famosa frase refiriéndose a los inmigrantes espafioles,
italianos y portugueses llegados a Suiza durante los afios 50 al 70 del pasado siglo, lo cual muestra la
realidad de las migraciones por razones principalmente econémicas y luego politicas.

7 Resulta inabarcable una cita sobre las teorias de las migraciones cuyas primeras elaboraciones clasicas
se remontan a finales del s. XIX en la obra de E. G. Ravenstein (“The laws of migration”, Journal of the
Statistical Society, LII, 11, 1889, pp. 241-301 citado en ARANGO, Joaquin, “Las leyes de las
migraciones” de E. G. Ravenstein, cien afios después”, Revista Espariola de Investigaciones Sociologicas,
nam. 32, 1985, pp. 7-26) y muy influidas por las teorias econdmicas. A partir de estas teorias econdomicas
pueden verse los trabajos que analizan el estado de la cuestion del fendmeno migratorio y contienen una
revision de estas teorias como los de D. S. MASSEY et. al., “Theories of International Migration: A
review and appraisal”, Population and Development Review, num. 19, vol. 3, 1993, pp. 431-466;
MALGESINI, Graciela (ed.), Cruzando fronteras. Migraciones en el sistema mundial, Icaria, Barcelona,
1998.

¥ AGUERRE, Lucia Alicia, El fenémeno migratorio y su relacion con la crisis de la nocion moderna de
ciudadania: andlisis de tres propuestas, Buenos Aires, 2016, Libro digital, EPUB, p. 107.
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importancia demografica, social y econdmica en el siglo xXI. Asi, segun el ultimo
informe del Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE), la poblacion extranjera

supone un 11.4% de la poblacion espaiola en 2020°.

A los efectos de nuestra investigacion, dos son los elementos que deseamos
destacar en este capitulo. En primer lugar, la discriminacién de la que son objeto los
ciudadanos de terceros paises y otros ciudadanos de la UE a pesar de que la legislacion
europea y nacional obliga a los empleadores a conceder un igual trato a todos los
trabajadores y la prohibicion de discriminacidon por razones de religion, sexo, origen
étnico o nacionalidad. La no discriminacion y la igualdad de oportunidades son el
elemento clave en el proceso de integracion de estos colectivos y el respeto de los
derechos laborales y econdémicos consagrados en la normativa y en los convenios

colectivos son una exigencia de justicia social.

En segundo lugar, destacamos que cerca de la mitad de los inmigrantes en la UE
son mujeres, porcentaje que coincide con la inmigracion femenina en Espaifia.
Precisamente, la llegada de migrantes latinoamericanos a Espafa fue en un inicio de
hombres solos que luego fueron reemplazados por mujeres solas que emprendian su
proyecto migratorio en solitario, como jefas de familia, produciéndose de este modo la
“feminizacion de la inmigracion”, contextualizada en una dindmica global de
transferencia de cargas reproductivas de los paises mas desarrollados hacia los menos
desarrollados, cuando se incorporan de modo masivo las mujeres del “primer mundo™ al
trabajo productivo y surge asi la necesidad de cubrir las tareas domésticas y de
cuidados, que son satisfechas por las mujeres del “tercer mundo™'’. Afiadido a esto, es
notoria la forma de acceso al empleo de las mujeres extranjeras, que difiere a la de los
hombres, ya que “los diferentes contextos laborales en los que se mueven las mujeres y
los hombres hacen conveniente analizar el acceso a la ocupaciéon de forma

independiente para estos dos colectivos™'’

. Por eso, es necesario que se enfaticen las
medidas que eviten la discriminacion laboral y se elaboren politicas con perspectiva de

género que protejan los derechos de las mujeres migrantes.

? Para mayor detalle, consultar la estadistica de migraciones del Instituto Nacional de Estadistica-INE en
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736177000&menu=ulti
Datos&idp=1254735573002.

'"SALLE ALONSO, M. Angeles, MOLPECERES ALVAREZ, Laura y ONGIL LOPEZ, Marta, Andlisis
de la situacion laboral de las mujeres inmigrantes. Modalidades de insercion, sectores de ocupacion e
iniciativas empresariales, Instituto de la Mujer, Madrid, 2009, pp. 17-19.

""" MUNOZ COMET Jacobo, La insercién de los inmigrantes en el mercado de trabajo espaiiol. Efectos
del cambio del ciclo economico, Universidad Complutense, Madrid, 2014. p.79.
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2. POLITICAS MIGRATORIAS EUROPEA Y ESPANOLA
2.1. Politica migratoria europea

De acuerdo con el ultimo informe de la Organizacion Internacional para las
Migraciones (en adelante, OIM) de 2020, actualmente existen 272 millones de
personas'> migrantes internacionales, esto significa que cerca del 3.5% del total de la
poblacion mundial, son personas que, por alguin motivo principalmente el econdmico,

han dejado su pais de origen para instalarse en otro.

Por norma general, la politica migratoria tiene dos dimensiones: por una parte, esta
la vertiente de la politica de emigracion y por la otra la politica de inmigracion, siendo

esta ultima la que nos interesa para este estudio.

Numerosas teorias han realizado una explicacion del origen de las migraciones,
describiéndolas como flujos de personas que dejan su pais de origen para instalarse en
otro, motivadas por una pluralidad de factores como pueden ser factores politicos,

demograficos, socioldgicos, econdémicos, entre otros'.

Centrandonos en los factores econdmicos que motivan la inmigracion son,
especificamente dos, primero, la demanda de mano de obra por parte de los paises de
destino de dichas olas migratorias; y, segundo, la decision individual que tiene la
persona que inicia un proyecto migratorio, con el objetivo de mejorar el bienestar

propio y de su familia.

Efectivamente, la inmigracion que se presenta en Europa es, en su mayoria, de tipo
econdmico en busca de un empleo asalariado y el mercado laboral constituye un
elemento central en la mayoria de estos procesos, por lo cual el tratamiento politico-
juridico de las migraciones, segin algunos autores'*, brega entre el control migratorio y
la proteccion de los mercados de trabajo nacionales, donde se ha de proteger al

trabajador autdctono.

2 Datos extraidos de la pagina web de la OIM, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020,
disponible en: https://publications.iom.int/books/informe-sobre-las-migraciones-en-el-mundo-2020.

5 CARRASCO CARPIO, Concepcion, Mercados de trabajo: Los inmigrantes econémicos, Observatorio
Permanente de la Inmigracién, 2019, p. 11.

14 Véanse, por todos, los resimenes en DOERINGER, Peter y PIORE, Michael, Mercados internos de
trabajo y andalisis laboral, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1995; OSTERMAN, Paul,
Mercados internos de trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1998 y NOYA
MIRANDA, Javier, “Inmigracion, mercado de trabajo y Estado de Bienestar. Debate cientifico-politico y
comparacion internacional”, en IZQUIERDO, A. (dir.), Inmigracion: Mercado de Trabajo y Proteccion
Social en Espaiia, CES, Madrid, 2003.
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El fendbmeno migratorio, hoy ya una realidad, se encontraba en la década pasada en
el centro de la accidon politica y juridica de muchos paises europeos, principalmente
Espana por ser territorialmente una puerta de entrada de la inmigracion
extracomunitaria. Era por tanto necesario abordarla y para ello hacia falta crear una
infraestructura institucional y juridica, a nivel internacional y a su vez dentro de cada
Estado europeo, que tal vez podamos decir que ha fracasado. Ademas, se observa que la
polarizacion del discurso publico sobre la migracion ha ido en aumento. Este discurso
viene ocupando cada vez mayor espacio a la vez que disminuye el dedicado a andlisis
equilibrados, rigurosos y basados en datos contrastados a lo largo del tiempo. El debate
sobre la migracion es mas toxico y la desinformacién como arma de poder ha tenido un
impacto negativo en la discusion publica, politica y comunicativa'> sobre asuntos
migratorios y constituye “un caldo de cultivo favorable a la manipulacion y a la
propagacion de ideas xenofobas a la que se asisten en estos momentos en diversos
paises del mundo”, como denuncia el Consejo Econdémico y Social (en adelante, CES)

en su ultimo informe sobre inmigracién en Espaiia'®.

La politica de inmigracion de la UE tiene como objetivo ser una politica completa,
con vision de futuro y con una solida base en la solidaridad, a la vez que aborda tanto la
migracion legal como irregular. Los inicios de las politicas migratorias europeas se
sentaron con las conclusiones adoptadas en el Consejo Europeo de Tampere, que tuvo
lugar los dias 15 y 16 de octubre de 1999, durante el que se tuvo en cuenta el cambio
cualitativo y cuantitativo de los flujos migratorios, uno de los factores estructurales de
las sociedades actuales, que determina el fenomeno migratorio como un asunto de
compleja integridad, no so6lo de ambito econdmico-laboral, y que requiere la puesta en

marcha de los medios que hagan posible su gestion desde una perspectiva comunitaria'.

Los hitos de Tampere en la construccion de una UE de libertad, seguridad y justicia
son expuestos meridianamente en las conclusiones de la Presidencia que reconoce que

la libertad que la UE ha puesto a disposicion de sus ciudadanos no deberia considerarse

5 por todos, véanse IGARTUA PEROSANZ, Juan Jos¢é y MUNIZ, Carlos (coords.), Medios de
comunicacion, inmigracion y sociedad, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2007 y
CASERO RIPOLLES, Andreu, “Informando del “otro”: estrategias del discurso periodistico en la
construccion de la imagen de los inmigrantes”, Sphera publica: revista de ciencias sociales y de la
comunicacion, nam. 4, 2004, pp. 221-236.

'S Consejo Econdémico y Social, Informe 02/2019. La inmigracién en Espaiia: efectos y oportunidades,
CES-Departamento de Publicaciones, julio de 2019.

7 GOIG MARTINEZ, Juan Manuel, “;Una politica comin de inmigracién en las Unién Europea?
Evolucion, retos y realidades”, Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 29, 2015, p. 194.
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un dominio exclusivo de los mismos por ser contrario a las tradiciones europeas “negar
esta libertad a aquellas personas a las que sus circunstancias conducen justificadamente
a tratar de acceder a nuestro territorio”'®. Por esta razon, la UE ha de desarrollar
politicas comunes en materia de asilo e inmigracién, luchar contra la inmigracion ilegal
y contra quienes la organizan, lograr una Unién comprometida con las obligaciones que
emanan de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados' y otros
instrumentos pertinentes en materia de derechos humanos, capaces de garantizar la
integracion en nuestras sociedades a los nacionales de terceros paises que residen

legalmente en la UE.

Con anterioridad, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®® (en adelante,
TCE) ya tenia entre sus objetivos la libre circulacion de personas, que se concebia bajo
una perspectiva economica y se referia solo a los trabajadores, ciudadanos de los
Estados miembros de la entonces Comunidad Econdémica Europea. No se habia previsto

en ningiin momento situaciones referidas a la inmigracion o a la politica de visados.

Hasta el Acuerdo de Schengen de 1985 y el Convenio de Dublin de 1990,*' la
politica migratoria europea era considerada como un asunto interno de cada Estado, a
pesar de que la inmigracion, ya en esos momentos, era un componente susceptible de

alterar el mercado de trabajo.

Los Tratados de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, y Amsterdam, de 2 de octubre
de 1997, constituyeron un paso importante en el avance de las politicas comunitarias.
Maastricht, relacionada con la libre circulacion de personas, incorpord la politica de

inmigracion, especialmente referida a las condiciones de entrada, circulacion y estancia

'8 Asi, en el punto 11 de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere se afirma
que la Unién Europea “(...) necesita un enfoque global de la migracién que trate los problemas politicos,
de derechos humanos y de desarrollo de los paises y regiones de origen y transito. Para ello es necesario
luchar contra la pobreza, mejorar las condiciones de vida y las posibilidades de trabajo, prevenir los
conflictos, consolidar los estados democraticos y garantizar el respeto de los derechos humanos, en
particular los derechos de las minorias, de las mujeres y de los nifios (...)”.

' Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, Adoptada en Ginebra, el 28 de julio de 1951 por la
Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones
Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.

2 De fecha 25 de marzo de 1957 y que expiré el 1 de diciembre de 2009.

I El Convenio fue reemplazado por el Reglamento Dublin II [Reglamento (CE) nim. 343/2003 del
Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion
del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais] derogado, a su vez, por Dublin III [Reglamento (UE) num.
604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o
un apatrida].
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de nacionales de terceros paises en el territorio de los Estados miembros; asi como la
erradicacion de la inmigracion, estancia y trabajo irregular de inmigrantes. Hay que
agregar que con Maastricht los fenomenos migratorios eran considerados como
problemas de seguridad nacional y de politica exterior, existiendo el concepto de
inmigrantes como no ciudadanos y que venian solo a trabajar, con lo que el Tratado se

quedaba desligado completamente de las politicas de integracion social.

El Tratado de Amsterdam comunitarizo la politica de asilo e inmigracion junto con
la busqueda de un Espacio comun de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante, ELSJ),
introduciendo en el Tratado de la Comunidad Europea un Titulo IV sobre visados, asilo,
inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de las personas.
Incorpora el acervo Schengen y prevé la necesidad de medidas sobre politicas de
inmigracion relacionadas a las condiciones de entrada, residencia y reagrupacion
familiar, disposiciones que determinen los derechos y condiciones a través de los que
los nacionales de terceros paises —residentes legales—, puedan hacerlo en los Estados
miembros; ademds de medidas destinadas a la inmigracion y residencia ilegales
(articulo 67.3 y 4 TCE), aunque con la posibilidad de que los Estados miembros
introduzcan disposiciones internas sobre la materia compatibles, siempre, con el

Tratado.

Con las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, como vimos, se dio un
paso importante en la politica comunitaria sobre inmigraciéon y asilo basado en los
principios de 1) Colaboracion con los paises de origen, 2) Establecimiento de un
sistema europeo comun de asilo, 3) Gestion de los flujos migratorios, incluyendo la
reagrupacion familiar, y 4) Trato justo a los nacionales de terceros paises, todos ellos

pilares basicos de la politica de inmigracion.

Con respecto al principio de trato justo a los nacionales de terceros paises es
importante destacar que este se relaciona con el fomento de la erradicacion de la
discriminacion en la vida econdmica, social y cultural y con el desarrollo de medidas

contra el racismo y la xenofobia®.

Visto que los avances en materia de integracién y reconocimiento de derechos era
lo que mas tardaba en desarrollarse, en el afio 2002 el Consejo solicitdo a la Comision

abordar medidas que en un futuro posibilitaran la adecuada integracion de los

22 GOIG MARTINEZ, Juan Manuel, “;Una politica comun de inmigraciéon en las Unién Europea?
Evolucion, retos y realidades”, op. cit., p. 194.
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inmigrantes. A partir de entonces surgieron diversas directivas que intentan luchar
contra la discriminacion, como son la Directiva 2000/43 del Consejo Europeo, de 29 de
junio de 2000, relativa al principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico para la lucha contra la discriminacion
por razones de origen racial o étnico, aplicable en los &mbitos del empleo, la formacion,
la proteccion social, la educacion y el suministro de bienes y servicios entre los que
incluye la vivienda”. Igualmente, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, entre otros, también mantiene como objetivo la
equiparacion en esta materia en derechos y deberes como fomento de la integracion de
nacionales de terceros paises. Asimismo, en materia de derechos, y tras arduas
deliberaciones, se aprobo la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, sobre el derecho de reagrupacion familiar y la Directiva 2003/109/CE del
Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion. Esta garantiza un estatuto europeo de residentes de
larga duracion a los nacionales de terceros paises que hayan residido legalmente y de
forma ininterrumpida en el territorio de un Estado miembro, durante un periodo minimo
de 5 afios, lo que permite a estas personas, bajo ciertas condiciones, desplazarse de un
Estado miembro a otro y un trato igual al de los nacionales referente al acceso al empleo
por cuenta ajena y propia y las condiciones de empleo y trabajo, formacion profesional,
prestaciones de la seguridad social, entre otros, asi como una proteccion reforzada

contra la expulsion.

Con la aparicion en escena del PEIA de 2008, las politicas de inmigracion de la UE
han tenido como caracteristica la asimetria entre los diversos modelos de integracion, la
mayor de las veces opuestos, como la segregacion, la asimilacion o la bidireccionalidad;
aunque a dia de hoy la tendencia es la integracion como un proceso bidireccional que
busca la incorporacion y participacion de los inmigrantes en la vida econdmica politica,
social y cultural del pais de acogida, obedeciendo los derechos fundamentales. Pese a

ello, su puesta en practica en cada Estado no es similar porque se trata de una cuestion

 La Directiva 2000/43 del Consejo Europeo, de 29 de junio de 2000, relativa al principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, se aplica tanto al empleo en el
sector publico como en el privado, incluyendo los organismos publicos (articulo 3), aunque no afecta a la
diferencia de trato por motivos de nacionalidad, lo que dependera de las disposiciones y condiciones por
las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros paises y apatridas en el territorio de los
Estados miembros y de cualquier tratamiento derivado de la situacion juridica de estos sujetos.
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con competencias compartidas entre la UE y cada Estado miembro.
El Pacto tiene por objeto:

* Organizar la inmigracion legal de forma que tenga en cuenta las
prioridades, necesidades y capacidades de recepcion determinadas por los

Estados miembros y fomentar la integracion de los inmigrantes;

* Controlar la inmigracion irregular y fomentar los retornos voluntarios a los

paises de origen o de transito de los inmigrantes;
* Mejorar los controles en las fronteras a fin de aumentar su eficacia;
* Establecer un marco europeo para el asilo; y

* Crear una colaboracion global con paises de fuera de la UE para favorecer

las sinergias entre la migracion y el desarrollo.

Los principales logros de este Pacto son la adopcion del Sistema Europeo Comun
de Asilo (en adelante, SECA), el establecimiento de un sistema europeo de vigilancia de
fronteras (en adelante, EUROSUR) y, en lo concerniente a la migracion legal se han
adoptado varios actos legales importantes como la Directiva sobre el permiso unico*,
que permite a los nacionales de fuera de la UE residir y trabajar en toda la UE con un
permiso unico, y la Directiva sobre la tarjeta azul de la UE®, que garantiza su
movilidad. De igual manera, se han adoptado otras leyes para facilitar la entrada en la
UE de estudiantes e investigadores de fuera de la UE, como también de trabajadores
estacionales, directivos o especialistas de fuera de la UE, en caso de traslados dentro de
la misma empresa, o de trabajadores desplazados de fuera de la UE en el marco de la

Directiva relativa a la prestacion de servicios.

Ademas, todos los paises de la UE estan aplicando la ley por la que se establecen

sanciones contra los empresarios que utilicen trabajadores ilegales.

Por ejemplo, podemos citar como mas relevantes la mencionada Directiva

2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar; la Directiva 2003/109/CE

?* Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establece un procedimiento unico de solicitud de un permiso Gnico que autoriza a los nacionales de
terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un
conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado
miembro.

 Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado.
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relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion,
modificada por la Directiva 2011/51/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2011, con el fin de extender su ambito de aplicacion a los beneficiarios de
proteccion internacional, ambas mencionadas anteriormente; la Directiva 2009/50/CE
del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado; la Directiva
2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la
que se establece un procedimiento unico de solicitud de un permiso tnico que autoriza a
los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado
miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos para los trabajadores
de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro, la Directiva (UE)
2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a los
requisitos de entrada y residencia de los nacionales de paises terceros con fines de
investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio de alumnos o
proyectos educativos y colocacion au pair, entre otras. Junto con esta agenda legal,
existe una agenda politica que se ha ido construyendo paralelamente y de la que solo
podemos citar sus principales hitos: los Programas Plurianuales de Tampere (1999), La
Haya (2003) y Estocolmo (2009), el Enfoque Global de la Migracion y la Movilidad
(2011) y la Agenda Europea de Migracion (2015).

Aunque esta sea la instantinea que nos ofrece el panorama europeo en el
reconocimiento de derechos de las personas migrantes, el recorrido hacia una politica
comun migratoria ha estado jalonado de obstaculos. Esta politica de inmigracion se
enmarcoO, al inicio, en el escenario de la libre circulacion de personas, tanto de
nacionales de terceros paises como nacionales de Estados miembros y fue a partir del
Consejo Europeo de Tampere cuando se ve necesario armonizar y aproximar las
legislaciones nacionales en materia de admision y residencia de nacionales de terceros
Estados y de una gestion funcional de los flujos migratorios. Transcurridos mas de 20
afnos desde su puesta en marcha hemos podido comprobar que se han elaborado muchos
documentos para alcanzar los objetivos fijados entonces: lograr un enfoque global en la
cooperacion con los paises de origen y transito, desarrollar un sistema europeo comun
de asilo, garantizar un trato justo a los nacionales de terceros paises residentes en la UE
y gestionar de manera eficaz los flujos migratorios. Estos cuatro puntos forman la

columna vertebral de lo que deberia ser la politica comun de la UE; y puede afirmarse
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que constituye un solida base juridica aunque, en lo que aqui nos interesa, nos parece
fundamental la obligacion de dar un trato justo a los inmigrantes, la cual se haria
realidad si se cumplieran los dos principios esenciales que complementan las politicas
de gestion de flujos migratorios. La primera seria la necesaria integraciéon de los
inmigrantes, y la segunda, la concesion de derechos a los inmigrantes, no sélo sociales,

sino también politicos.

Esta claro que los esfuerzos, al inicio, en cuanto a la integracion han sido dirigidos
principalmente a la cuestion protectora del mercado laboral nacional, pero en la primera
década del presente siglo, se dio una clara tendencia garantista hacia el ciudadano
independientemente de su nacionalidad. Pero se volvio al proteccionismo del mercado
laboral ante la llegada de la crisis. La idea de pro-integracion social del inmigrante

3

definitivamente no estd exenta de dificultades: “...Una integracion social que solo

puede partir de la premisa necesaria de una verdadera integracion juridica a través de los

derechos basicos y fundamentales™?.

El relato es bien conocido. La crisis financiera que se inici6 en Estados Unidos en
el afio 2007 y que llegdb a Europa rapidamente, convirtiéndose luego en una crisis
financiera, econdémica, social y global, culminando en una crisis mundial del empleo,
convirtio a los trabajadores extranjeros en Europa en una poblacion en riesgo, puesto
que al ser el sector mas débil y menos protegido por las leyes y las politicas migratorias,
seria el primero en enfrentarse a la falta de oportunidades en el empleo, recrudecimiento
de sus condiciones de vida y merma en sus condiciones laborales viéndose muchas
veces acosado por el aumento de la xenofobia. Los motivos suficientes para convertir a
la UE en una “Europa Fortaleza”, donde fuera impenetrable la figura del extranjero —
ciudadano extracomunitario- que buscaba una mejoria en su calidad de vida, en este
caso, inmigrantes econémicos que tienen por objetivo instalarse en Europa para vivir y

trabajar de forma permanente.

Se constatd que estabamos inmersos en una situacion peligrosa en la UE, ya que la
Europa de los 27 se mostraba insolidaria y no lograba resolver una de las mayores crisis

de refugiados o de inmigracion irregular, poniéndose de manifiesto que se asiste a una

2 MONEREO PEREZ, José Luis, “Las politicas de inmigracién: la construccion de nuevas formas de
ciudadania y de atribucion de derechos para las personas extranjeras”, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, nim. 34, 2013, pp. 11-67.
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metamorfosis de la Europa de los derechos de los ciudadanos que pone nuevas barreras

a la libre circulacion de las personas, convirtiéndose en un territorio amurallado®’.

En la ultima década la UE se ha fortificado intensificando sus politicas represivas
hacia las personas migrantes, comprometiendo los derechos humanos y sus obligaciones
internacionales, en un mundo que ha alcanzado ya la cifra de 79,5 millones de personas
sometidas a desplazamiento forzado, casi el doble que en 2010*®. Podria decirse que la
politica migratoria europea de estos tiempos es un fracaso porque en lugar de acoger e
integrar a las personas inmigrantes lo que ha hecho ha sido militarizar las fronteras y
disefiar la cuestion de la movilidad humana desde la perspectiva de la securitizacion.
Tal y como denuncia algn autor, “La elaboracién de las politicas migratorias de la UE
y de los paises que forman parte de la misma se orienta decididamente hacia un enfoque
selectivo y jerarquizado respecto del reconocimiento de los derechos de ciudadania; y
especialmente en la coyuntura de crisis econdomica se impulsan y promueven medidas
mas restrictivas de admisién y de expulsiéon y retorno incentivado de las personas
inmigrantes””. La politica europea en materia de inmigracion se ha caracterizado mas
bien por ser una politica utilitarista en el sentido de que considera a los migrantes como
mano de obra, asi como una politica de exclusion de derechos enfocada a la lucha contra

las personas migrantes y refugiadas.

Los tiempos actuales son dificiles para las personas inmigrantes en su mayoria
vinculadas a los mercados de trabajo, puesto que la totalidad de los paises europeos han
endurecido sus politicas migratorias, donde predomina la 16gica de la seguridad respecto
de la ordenacion de los flujos migratorios. Respecto a la situacion de las personas
inmigrantes en un contexto de globalizacion, que en el sentido menos amplio se traduce
en un proceso de creacion de un mercado mundial en forma de red y sin fronteras para
comerciar dinero, materias primas, productos industriales y servicios, Fornet-Betancourt

subraya la contradiccion entre la globalizacion de la humanidad en un mundo

27 ALVAREZ RODRIGUEZ, Aurelia Y CARRIZO AGUADO, David, “El fendmeno migratorio en el
contexto de la Unidon Europea: el silencio ensordecedor que apaga el grito de los mas vulnerables”,
Revista Aranzadi Union Europea, nim. 2, 2017, pp. 35-39.

8 Datos extraidos del Informe de Acnur, Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2019
(Disponible en https://www.acnur.org/5eeaf5664.pdf).

? MONEREO PEREZ, José Luis, “Las politicas de inmigracion: la construccién de nuevas formas de
ciudadania y de atribucion de derechos para las personas extranjeras”, op. cit.
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considerado como aldea global y las legislaciones migratorias europeas, mediante las

que se les niega a los sujetos migrantes derechos fundamentales®’.

Actualmente, no se dispone de una auténtica politica comun europea sobre la
inmigracion y los gobiernos de los paises que conforman la UE dan por respuesta a la
realidad migratoria, la creacion y aplicacion de medidas cada vez mas defensivas y de
caracter represivo; al mismo tiempo que restringen o anulan las medidas de

integracion®', que se habrian iniciado con el Convenio de Tampere.

De hecho, las dificultades para llegar a acuerdos en el seno de la UE contintian en
este momento. Demostrada la inutilidad del sistema de Dublin, los desacuerdos entre los
Estados miembros sobre su reforma se replican en el Consejo y el Parlamento Europeo.
Por eso surge la necesidad de aprobarse la tercera fase del SECA, cuyas propuestas

datan del afio 2016 y que parece que se aprobaran a lo largo de 2021.

En marzo de 2020, la nueva Comision Europea, con Ursula von der Layen al frente,
anunci6 un nuevo Pacto Europeo de Migracion y Asilo de la UE*% Este plan ha sido
paralizado por la aparicion de la pandemia de la Covid-19 y ha reforzado el blindaje de
las fronteras. Entendemos que, ante la crisis sanitaria, las diversas politicas europeas
sobre regularizacion de inmigrantes necesitan una nueva perspectiva, mas justa y mas
humana. El nuevo PEIA debe tenerse como una oportunidad para mejorar en muchos
aspectos, en especial en lo referentes a vias de migracion seguras y legales, una real

integracion, acceso al empleo, entre otros.
2.2. Politica migratoria espafiola

En el ultimo cuarto de siglo XX las politicas migratorias espafiolas han dado un
cambio notable puesto que se modifica la perspectiva del sujeto al que se refieren: ya no
se hacen para los espaiioles que emigraron a otros paises del norte de Europa sino para
los inmigrantes econdmicos que entran en Espafia en busca de una vida mejor, con

mayor bienestar.

3% AGUERRE, Lucia Alicia, EI fenémeno migratorio y su relacién con la crisis de la nocién moderna de
ciudadania: andlisis de tres propuestas, op.cit., p. 35.

3! MONEREO PEREZ, José Luis, “Las politicas de inmigracion: la construccion de nuevas formas de
ciudadania y de atribucion de derechos para las personas extranjeras”, op. cit.

32 Ha sido la Comision Europea la que ha presentado esta propuesta, que sustituiria al del afio 2008 con
objeto de conseguir la correcta aplicacion de los mecanismos de solidaridad —con caracter permanente—
en beneficio de aquellos Estados miembros con fronteras exteriores mas vulnerables a los retos colectivos
que plantean a la UE los flujos mixtos no ordenados —principalmente, Grecia, Italia y Espafia—Comision
Europea, COM(2020) 609 final.

29



Espaiia ha pasado de ser un pais de emigrantes a ser uno de inmigrantes. El siglo
pasado, desde los afios 50 hasta bien entrados los 70, millones de espafioles cruzaron las
fronteras para irse a trabajar a paises mas ricos del norte de Europa: Suiza, Alemania,
Francia, entre otros; y también a paises latinoamericanos, como ejemplo México,
Venezuela, Argentina y Chile entre los que mas emigracion espafiola acogieron. La
situacion era tal que el legislador constitucional se preocup6 solo de legislar estos flujos
de emigrantes espafioles y no de los inmigrantes porque en ese momento eran muy
pocos. Esta situacioén, cuyo objetivo era crear las condiciones juridicas en las que se
realizaba la emigracion, asi como del retorno de los mismos, se ve reflejada en la actual
Constitucion espafola, donde se hace mencion expresa a la figura de los emigrantes y su
retorno>>. En su articulo 42 se establece que “El Estado velara especialmente por la
salvaguardia de los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores espaioles en el

extranjero y orientara su politica hacia su retorno™*.

En el momento de redaccion de la Constitucién espafiola y mientras que en la
agenda politica de algunos paises ya se hablaba del “problema de la inmigracién”,
nuestro pais apenas tenia regulada la entrada y el establecimiento de personas
extranjeras y las instituciones no prestaban atenciéon al fenémeno. Por ello, las
referencias constitucionales al estatuto de los inmigrantes se recogen en un articulo de
contenido general que, a todas luces ha devenido insuficiente para regular el fenomeno
de la inmigracion. El articulo 13.1 de la Constitucion establece que “Los extranjeros
gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los
términos que establezcan los Tratados y la Ley”. Este articulo establece a los Tratados
internacionales y a la ley como parametros del reconocimiento de los derechos de los
extranjeros. El analisis de la politica migratoria espafiola va indisolublemente ligado,
por tanto, a la evolucion de las leyes en materia de extranjeria. Tratandose de derechos
de configuracion legal pueden establecerse condicionantes al ejercicio de los derechos
fundamentales por parte de los extranjeros, pero respetando los principios

constitucionales. Ello supone que el derecho puede limitarse y es licito que las leyes y

33 TRIGUERO MARTINEZ, Luis Angel, El Estatuto Juridico Laboral del trabajador extranjero
inmigrante, Editorial Bomarzo, Albacete, 2008, p. 34.

** En cuanto a la elaboracion de este precepto, en el Anteproyecto constitucional no figuraba ningin
precepto referido a la emigracién. Este se incluye en el Informe de la Ponencia de la Comision
Constitucional del Congreso de los Diputados. Desde la primera aparicion a la redaccion definitiva,
acordada por la Comision Mixta Senado-Congreso, el cambio mas importante afecta al “retorno”, que era
referido en redacciones previas con los términos, menos acertados, de “reingreso y reinsercion de los
trabajadores espafioles”.
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los tratados modulen el ejercicio de ese derecho en funcidon de la nacionalidad o de una
situacion administrativa regular de las personas introduciendo tratamientos desiguales

en lo que se refiere al contenido del derecho™.

En la década de 1980, debido a diversos factores, el flujo de extranjeros comenzo a
aumentar: algunos, procedentes de Latinoamérica presionados por la represion politica
unida a la crisis econdmica; otros, consecuencia de la dificultad de entrar en otros paises
europeos que obligaban a emigrantes marroquis, senegaleses o gambianos a permanecer
en nuestro pais, y un tercer grupo de personas jubiladas y rentistas procedentes de paises
del centro y norte de Europa. En este contexto, y pese a su escasa relevancia, se aprobo

la Ley de Asilo en 1984.

La incorporacion de Espana al acuerdo de Schengen (1985) que trataba de suprimir
los controles en las fronteras interiores de los paises firmantes, a cambio de asegurar el
control de las fronteras exteriores comunes, traslada a nuestro pais la percepcion de que

los inmigrantes son una amenaza y un asunto de seguridad de los ciudadanos.

Precisamente en ese afio y en visperas del ingreso de Espafia en la Comunidad
Econdomica Europea, se promulgé la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia (en adelante, LO 7/1985) y poco después su
Reglamento, el Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, que asientan las bases de una
politica inmigratoria centrada en el control de los flujos desde el punto de vista del
orden publico a pesar de que aun era muy reducido el nimero de extranjeros residentes,

unos 25.000°°.

Esta norma exigia el visado obtenido en el pais de origen, aunque quedaban
exonerados los nacionales de terceros estados que hubieran suscrito convenios
bilaterales con Espana. Existia, ademas, una segunda supervision de documentos y
condiciones de entrada en puestos fronterizos y contenia medidas de rechazo en frontera

o la devolucion. La LO 7/1985 fue una normativa poco ambiciosa desde la optica de las

3 MARTINEZ PARDO, Vicente J., “Las libertades publicas y los derechos fundamentales de los
extranjeros”, Revista Internauta de Practica Juridica, nam. 19, 2007, pp. 1-10. Véase también, AJA,
Eliseo (coord.), Los derechos de los inmigrantes en Espafa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009 y
GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, “Los derechos fundamentales de los extranjeros en la Constitucion
y en las Leyes espafolas”, Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, niim. 22, 2003, pp. 13-26.

% ASUA BATARRITA, Adela y GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, “Derecho a tener derechos:
Participacion y cohesion social en el sistema constitucional espafiol. Prestaciones sociales y ciudadania”,
Working Paper XVIII Conferencia Trilateral de Tribunales Constitucionales, 6-8 de octubre de 2016,
Roma, p. 8. (Disponible en https://www.tribunalconstitucional.es/ActividadesDocumentos/2016-10-06-
00-00/PonenciaEspafia2016.pdf).
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politicas migratorias que regularon el naciente fendmeno migratorio, ya que no contenia
ninguna norma orientada hacia la integracion social de los inmigrantes, en otras
palabras, no existia politica migratoria de orden estatal. Asi, la Ley no garantizaba la
estabilidad juridica, el derecho de permanencia indefinida, el de reagrupacion familiar

ni abordaba las cuestiones relacionadas con la integracion social de los inmigrantes.

La Ley fue fuertemente criticada por su tratamiento policial del fendmeno
migratorio, su regulacion restrictiva en materia de derechos de los extranjeros y la
deficiente técnica legal que mostraba. Algunas organizaciones sociales denunciaron que
se trataba de la norma mas dura de Europa, por lo que fue objeto de un recurso de

1" anulando varios

inconstitucionalidad, resuelto por el Tribunal Constituciona
preceptos de la norma y sentd un cambio de la doctrina constitucional en materia de

extranjeria hacia una linea mas progresista.

En sintesis, esta ley condicionaba el ejercicio de determinados derechos
fundamentales a la regularidad de la situacién administrativa del extranjero, por lo que
el Tribunal Constitucional, que se pronunci6 sobre la misma a instancias del Defensor
del Pueblo en la Sentencia arriba mencionada, declard inconstitucionales, entre otros,
parte del articulo 7 y el articulo 8.2 de la Ley. Sin embargo, no se cuestion6 la
condicion de regularidad administrativa como determinante del estatuto del extranjero,
es decir, como criterio definidor de su condicion de titular o no de determinados
derechos, sino que se limitd a analizar el alcance de las limitaciones adicionales
impuestas al ejercicio del derecho por los extranjeros en situaciéon administrativa
regular’®. No obstante, otros autores indican que esta ley se hizo “con la pretension de ir
regulando un fendémeno ya presente de forma incipiente en aquellas fechas y que
probable, si bien no certeramente, se podia pensar que iba a alcanzar unas dimensiones

considerables en los afios venideros”’.

El Reglamento de ejecucion de la ley aumenté el amplio margen de
discrecionalidad administrativa contenido en la ley al consagrar un régimen de
infracciones y sanciones sin gradaciones. En lo que a regulacion de derechos se refiere,

el Reglamento prohibia la discriminacion laboral, pero negaba el acceso a programas de

3T STC 115/1987, de 7 de julio,

3% ASUA BATARRITA, Adela y GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, “Derecho a tener derechos:
Participacion y cohesion social en el sistema constitucional espafiol. Prestaciones sociales y ciudadania”,
op. cit., p. 3.

% TRIGUERO MARTINEZ, Luis Angel, EI Estatuto Juridico Laboral del trabajador extranjero
inmigrante, op. cit., p. 34.
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fomento del empleo en caso de que el puesto lo desempeiien trabajadores con permisos
iniciales. Esta rigurosa regulacion dificulto a colectivos de inmigrantes el acceso a una
autorizaciéon de residencia por no contar con un contrato laboral en regla lo que,
automaticamente, produjo un aumento de la inmigracion irregular que quedo abocada a
una situacion de inseguridad y pobreza. Solanes Corella*® apunta que, a pesar de las
numerosas reformas legislativas operadas en la regulaciéon de los derechos de los
extranjeros, el modelo instaurado por la LO 7/1985, basado en el control de los flujos
migratorios de entrada y su relacion con las necesidades del mercado laboral, se ha

mantenido como elementos vertebradores actualmente.

Asi, en Espafia la politica migratoria se centra exclusivamente en dos cuestiones:
por un lado, las politicas de control de flujos migratorios, lo que se refiere a las salidas y

llegadas y, por otro lado, en politica migratoria relacionada con el mercado de trabajo.

Lo cierto es que en Espana o en cualquier otra parte del mundo las politicas
migratorias siempre van por detrds de la realidad y es que la misma dinamica de los
fendmenos migratorios, ya sean de salidas (emigracion) o de entradas (inmigracion), se

aceleran tanto que terminan trasladandose a la politica de cada gobierno®'.

Debe mencionarse en este punto el papel que ha jugado la jurisprudencia
constitucional en el progresivo reconocimiento de los derechos de los extranjeros puesto
que las sucesivas interposiciones de recursos de inconstitucionalidad frente a las
reformas legislativas han permitido el avance de tales derechos, pronunciamientos que

analizamos en los apartados siguientes.

En la década de los 90, el panorama politico y econdmico se estabiliza y se produce
una notable mejoria en este Ultimo ambito que permitid pensar en aceptar nuevos
inmigrantes bajo un flujo controlado, optdndose por el mecanismo de contingentes

anuales que suponia que se fijaban cuotas legales de entrada de extranjeros para trabajar

* SOLANES CORELLA, Angeles, “Un balance tras 25 afios de leyes de extranjeria en Espafia: 1985-
20107, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. 90, 2010, pp. 77-101. Sobre esto leer a
APARICIO, Marco, “La tltima reforma de la Ley de Extranjeria (Ley Organica 14/2003): un analisis
critico a la luz de su falta de eficacia y de eficiencia”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n° 6,
2004, pp. 31-54; ARANGO, Joaquin, “Inmigracion, cambio demografico y cambio social”, ICE: Revista
de Economia, num. 815, 2004, pp. 31-44; MOYA, David, “La reforma de la Ley de Extranjeria”,
Documentos de Trabajo, Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos, nim. 20,
2009, p. 21.

* SANCHEZ ALONSO, Blanca, “La Politica Migratoria en Espafia. Un analisis de largo plazo”, Revista
Internacional de Sociologia (RIS). La inmigracion en Espaia: perspectivas innovadoras. Monografico
num. 1, 2011, p. 248.
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en Espaﬁa42. Este sistema fue establecido en el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero,
que derogo el anterior Reglamento, pero no sirvié para canalizar las entradas de nuevos
trabajadores no comunitarios, sino para regularizar a los extranjeros que ya se habian
establecido irregularmente en nuestro pais continuando igualmente las entradas ilegales.
En otros aspectos resultd positivo porque concretd los derechos de los extranjeros y
algunas cuestiones vinculadas a la integracion. Destacadamente, reconocio los permisos
permanentes de residencia y trabajo a partir de los cinco afios proporcionando al

inmigrante una cierta estabilidad.

En este momento de inflexion se definen los rasgos que van a caracterizar a la
politica migratoria en Espafia: en primer lugar, el vinculo entre el ambito de la
extranjeria y el del asilo que ha provocado una limitacion de este ultimo derecho en
favor del control de los flujos migratorios tal y como se refleja en la Ley de asilo, que
habia sido modificada en 1994* y vigente en ese momento y, en segundo lugar, el
recurso a los procesos de regularizacion extraordinaria de extranjeros que se encuentran
en situacion administrativa irregular puesto que su nimero nunca ha dejado de crecer.
Asi, desde 1986 hasta 2005 se han sucedido seis procesos de este tipo en Espafia. El
ultimo proceso de regularizacion de 2005 se caracterizd por prestar mayor atencion a las
condiciones laborales exigiéndose no solo la oferta de empleo, sino que se supervisaba
el alta efectiva en la Seguridad Social del trabajador y un tramite especial para las
trabajadoras de hogar*’. En esta etapa, los elevados indices de economia sumergida
hacian util la entrada irregular en el pais, convirtiéndose €ésta en una forma ordinaria de

inmigracion en Espafia®.

A partir de la cumbre de Tampere (1999) se trataron de establecer ciertos criterios
de integracion de los inmigrantes en los paises de la UE aunque, al mismo tiempo, se
refuerza la cooperacion policial frente a la presion migratoria. Y es en la década de los

2000 cuando en Espaia se produce la mas importante reforma legislativa en el ambito

2 Sobre el sistema de cupos o contingente anual volvemos en el capitulo 3 de esta investigacion.

® Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de asilo y de la condicion de refugiado.

* Solanes Corella lo califica como un proceso de creciente laboralizacion de la inmigracién (SOLANES
CORELLA, Angeles, “;Integrando por ley: de los contratos europeos de integracion al compromiso de la
Ley Autonémica Valenciana 15/2008”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, num. 20, 2009, p.
86).

* PAJARES ALONSO, Miguel, “El proceso de regularizacion de 2005. Sus efectos posteriores sobre la
insercion laboral de la poblacion inmigrada”, Aja, E. y Arango, J. (eds.), La inmigracion en Esparia en
2006. Anuario de inmigracion y politicas de inmigracion, CIDOB, Barcelona, 2007, p. 214.
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de la extranjeria produciéndose cinco modificaciones legales entre el afio 2000 y el

2010 ademas de dos modificaciones reglamentarias.

La vigente Ley de extranjeria, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante,
LO 4/2000)*°, derogo la anterior LO 7/1985 y estuvo fuertemente influenciada por el
programa de Tampere que apostd por una politica de integracién que reconociera a los
extranjeros residentes un estatuto de derechos y deberes similar al de los ciudadanos de

la UE y tratar de eliminar la discriminacion econdémica, social y cultural.

La LO 4/2000 llega en el momento en que la inmigracion habia crecido
notablemente, llegando a contabilizarse una poblacion de mas 900.00 extranjeros en el
afio 2000%”. Ello sin contar a los extranjeros que se encontraban en una situacion
administrativa irregular, dato que no podemos saber con exactitud pero que, tomando en
cuenta la regularizacion extraordinaria que “tuvo lugar entre el 21 de marzo y el 31 de
julio de 2000, en la que se presentaron 247.598 solicitudes y se concedieron 153.465

permisos de trabajo y residencia™

, nos permite tener una idea de la poblacion
inmigrante en situacién administrativa irregular. Entonces era el momento de dar una
respuesta juridica mas completa y compleja a esa realidad —ya no fendmeno- también
compleja. Y la nueva perspectiva se advierte ya en el titulo que incluye la nocion de

integraciéon” y su articulo 2.bis incorpora la dimension de la integracion social como

principio inspirador y como objetivo de la politica migratoria espafiola®.

La LO 4/2000 ordena a las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus

competencias, la integracion social de los inmigrantes mediante politicas publicas

% Puede verse un comentario de la Ley en SANTOLAYA MACHETTI, Pablo y HUERTAS
GONZALEZ, Rosa, Comentarios a la nueva ley de extranjeria: Ley orgdnica 4/2000, de enero sobre
derechos y libertades de extranjeros en Esparia y su integracion social, Lex Nova, Valladolid, 2000;
RODRIGUEZ BENOT, Andrés y HORNERO MENDEZ, César, El nuevo derecho de extranjeria:
estudios acerca de la Ley organica 4/2000, de enero sobre derechos y libertades de extranjeros en
Esparia y su integracion social, Comares, Granada, 2001; y FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El
nuevo régimen juridico de los derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia. Reflexiones en torno a
la constitucionalidad de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 7, 2001, pp. 65-100.

7 La cifra exacta era de 923.879 extranjeros empadronados en Espafia segln los datos recogidos en el
Boletin Informativo del Instituto Nacional de Estadistica-INE, num. 3/2004 (disponible en
https://www.ine.es/revistas/cifraine/cifine_ext0605.pdf).

* AGUILERA IZQUIERDO, Raquel, “El acceso de los inmigrantes irregulares al mercado de trabajo:
Los procesos de regularizacion extraordinaria y el arraigo social y laboral”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006, p. 181.

¥ VARGAS GOMEZ-URRUTIA, Marina “Reflejos de la «idea de integracién» en las normas de
extranjeria y de nacionalidad. Especial referencia al nacido en Espafa hijo de extranjeros”, Revista
Aranzadi Union Europea, num. 2, 2017, pp. 147-163.
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transversales dirigidas a toda la ciudadania (articulo 2bis apartado 2.¢)*’, podria decirse
como un principio inspirador. Como objetivo, ordena a los poderes publicos la
promocion de la plena integracion de los extranjeros (articulo 2ter apartado 1)°'; a las
Administraciones Publicas, la incorporacion de la integracidon con caracter transversal a
todas las politicas y servicios publicos (articulo 2ter apartado 2)°%; a la Administracién
General del Estado, la cooperacion con las Comunidades Autonomas, Ceuta y Melilla y
con los Ayuntamientos en el marco estratégico plurianual y la elaboracion de sus
respectivos planes de integracion (articulo 2ter apartado 3)°%; y a la Conferencia
Sectorial de Inmigracion, elaborar programas de accion bienales que refuercen la

integracion (articulo 2ter apartado 4)>*.

Para lograr estos objetivos la LO 4/2000 concibe unos mecanismos o herramientas
de actuacion que son el Foro de la integracion social de los inmigrantes (articulo 70 LO
4/2000), el Observatorio del racismo y la xenofobia (articulo 71 LO 4/2000) y la
Comision laboral tripartita de inmigracion (articulo 72 LO 4/2000).

Dicha normativa fue reformada varias veces’, modificaciones que se hicieron en

funcion de las mayorias parlamentarias, lo que se debid no solo a los distintos

%% Articulo 2bis apartado 2.c LO 4/2000: “Todas las Administraciones Publicas basaréan el ejercicio de sus
competencias vinculadas con la inmigracion en el respeto a los siguientes principios: ¢) la integracion
social de los inmigrantes mediante politicas transversales dirigidas a toda la ciudadania”.

3! Articulo 2ter apartado 1 LO 4/2000: “1. Los poderes publicos promoveran la plena integracion de los
extranjeros en la sociedad espafiola, en un marco de convivencia de identidades y culturas diversas sin
mas limite que el respeto a la Constitucion y la ley.”

52 Articulo 2ter apartado 2 LO 4/2000: “Las Administraciones Piblicas incorporaran el objetivo de la
integracion entre inmigrantes y sociedad receptora, con caracter transversal a todas las politicas y
servicios publicos, promoviendo la participacion econdmica, social, cultural y politica de las personas
inmigrantes, en los términos previstos en la Constitucion, en los Estatutos de Autonomia y en las demas
leyes, en condiciones de igualdad de trato.”

>3 Articulo 2ter apartado 3 LO 4/2000: “La Administracion General del Estado cooperard con las
Comunidades Autéonomas, las Ciudades de Ceuta y Melilla y los Ayuntamientos para la consecucion de
las finalidades descritas en el presente articulo, en el marco de un plan estratégico plurianual que incluira
entre sus objetivos atender a la integracion de los menores extranjeros no acompanados. En todo caso, la
Administracion General del Estado, las Comunidades Auténomas y los Ayuntamientos colaboraran y
coordinaran sus acciones en este ambito tomando como referencia sus respectivos planes de integracion”.
> Articulo 2ter apartado 4 LO 4/2000: “De conformidad con los criterios y prioridades del Plan
Estratégico de Inmigracion, el Gobierno y las Comunidades autébnomas acordaran en la Conferencia
Sectorial de Inmigracion programas de accidon bienales para reforzar la integracion social de los
inmigrantes. Tales programas seran financiados con cargo a un fondo estatal para la integracion de los
inmigrantes, que se dotara anualmente, y que podra incluir féormulas de cofinanciacion por parte de las
Administraciones receptoras de las partidas del fondo.”

>> La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social ha sido reformada por: LO 8/2000, de 22 de diciembre; LO 11/2003, de 29 de
septiembre de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros; LO 14/2003, de 20 de noviembre; LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la
persecucion extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas; LO 2/2009, de 11
de diciembre; y LO 10/2011, de 27 de julio, de modificacion de los articulos 31 bis y 59 bis. Del mismo
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planteamientos que sobre el tema tenian en ese momento los dos partidos sucesivamente
gobernantes, sino también al profundo desconcierto que el tema de la inmigracion
producia en la opinién publica espafiola®®. Se trata de una cuestion fuertemente
politizada y asi, la aprobacion tormentosa de la LO 4/2000 al final de la legislatura bajo
gobierno socialista fue seguida de una rapida modificacion en diciembre de ese afio por
el Partido Popular, ganador de los comicios generales en marzo de 2000, con la LO
8/2000, de 22 de diciembre. Asi, la LO 8/2000 fue aprobada en réplica frontal a la
anterior ley y retrocedio en el reconocimiento de algunos derechos como los de reunion,
asociacion y huelga de los inmigrantes irregulares. Meses después se procede a la

aprobacion del Reglamento de ejecucion, mediante el RD 864/2001, de 20 de julio.

Es interesante mencionar que en este momento se aprobd el denominado plan
GRECO (Programa Global de Regulacion y Coordinacion de la Extranjeria y la
Inmigracion en Espana, 2001-2004) que no logr6é una aplicacion plena al no venir

acompanado de dotacion presupuestaria.

Por lo que aqui nos interesa, este programa recoge actuaciones sociales dirigidas a
la poblacidon inmigrante pero recibid criticas por el planteamiento unidireccional del
concepto de integracion social de los inmigrantes que lo acercaba a la asimilacion, la
utilizacion del término culturizacion que en el contexto europeo presenta un matiz
peyorativo de origen colonial o, especialmente, la ausencia de sensibilizacién social
hacia el tema de la inmigracion y el empleo del término ilegal para referirse al

(13

inmigrante irregular’’. Como aspecto positivo se valoraron actuaciones como “el
fomento de la inmigracion legal, el desarrollo de mejoras en la acogida de inmigrantes y

en su acceso a la informacion, la ordenacion de la llegada de inmigrantes; la asistencia

modo, la regulacion reglamentaria desde la version originaria de la LO 4/2000, ha pasado por tres textos
normativos: el RD 864/2001, de 20 de julio; el RD 2393/2004, de 30 de diciembre; y el RD 557/2011, de
20 de abril, sin perjuicio de puntuales modificaciones de los mismos como consecuencia de las continuas
reformas legislativas.

¢ URIARTE TORREALDAY, Roberto, “El derecho al trabajo de los extranjeros irregulares”, Revista de
Derecho Politico, nam. 78, 2010, p. 260. Esta divergencia se hizo patente durante décadas en los
sindicatos mayoritarios espafoles, UGT y COOO, que partié de una vision positiva de la inmigracioén en
la década de los ochenta con la defensa de derechos de los trabajadores extranjeros y demanda de
regularizacion de aquellos que ya trabajaban y viré hacia un posicionamiento mas restrictivo sobre la
preocupacion por las consecuencias de la inmigracion para el mercado de trabajo nacional. Comparten
actualmente una posicion reguladora que exige del Gobierno una apuesta decidida por la lucha contra la
economia sumergida y la reducciéon de la inmigracion en situacion irregular (FERNANDEZ SUAREZ,
Belén, ;Quién gobierna? Politicas publicas e integracion de inmigrantes en Esparia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 105).

" IGLESIAS DE USSEL, Julio (ed.), Las politicas de integracién social de los inmigrantes en las
comunidades autonomas, Fundacion BBVA, 2010, pp. 119y 120.
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sanitaria, la incorporaciéon al mercado de trabajo, la lucha contra el racismo y la

xenofobia o la ayuda al desarrollo de los paises de origen’®.

La siguiente reforma de la LO 4/2000 estuvo operada por la LO 14/2003, de 20 de
noviembre™, cuya Exposicion de Motivos justifica la modificacién sobre el creciente
numero de residentes extranjeros en Espaiia y la lucha contra la inmigracion ademas de
adaptar la normativa nacional a las decisiones adoptadas entre 2001 y 2002 en la UE. Se
trata de la Directiva 2001/51/CE, de 28 de junio de 2001, por la que se completan las
disposiciones del articulo 26 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen; la
Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las
decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises y la Directiva
2002/90/CE, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la
circulacion y a la estancia irregulares, a cuyo fin se perfecciona uno de los tipos

sancionadores previstos en la ley.

Sorprendentemente, esta Ley organica no traspone dos directivas de maximo
impacto en el estatuto del extranjero, haciéndose dicha trasposicién por otra via®. A
pesar de que la LO 14/2003 afirmaba categoricamente que su regulacion no afectaba a
los derechos de los extranjeros en Espafia, nada mas lejos de la realidad puesto que se
ocup6 de objetivos como la mejora de la gestion mediante la simplificacion de los
tramites administrativos afectando intensamente a la inscripcion padronal que habia que
renovar cada dos afios, la habilitacion genérica de acceso al mismo a favor de la

Direccion General de la Policia y del INE®'.

8 Ibidem, p. 1.

%% Sobre esta reforma, puede verse ESPLUGUES MOTA, Carles (coord.), Comentarios a la Ley de
Extranjeria: (Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades fundamentales de los
extranjeros en Espaiia y su integracion social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, por la Ley Organica 1/2003, de 29 de septiembre y por la Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre de 2003), Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

%1 a doctrina denuncia que la incorporacion de dos directivas de extrema relevancia se realice mediante
Ley de acompafiamiento de los presupuestos en lugar de hacerlo en la legislacion de extranjeria. Es el
caso de la Directiva 2000/43 del Consejo de 29 junio de 2000 relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y a la Directiva 2000/78
del Consejo de 27 noviembre 2000 relativa al establecimiento de un nuevo marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacidon que fueron traspuestas mediante la Ley 63/2003, cuyo anteproyecto
fue objeto de un duro dictamen del Consejo Econémico y Social, de 7 de octubre de 2003, por considerar
que menoscababa la seguridad juridica (SOLANES CORELLA, Angeles, “Un balance tras 25 afios de
leyes de extranjeria en Espafa: 1985-20107, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 90,
2010, p. 89).

%! La consideracion del padron como instrumento de control de la politica espafiola de extranjeria es
defendida, entre otros, por SANTOLAYA MACHETTI, Pablo, “Los inmigrantes en situacion irregular:
derechos, expulsion y regulacion (1990-2004)”, Aja, E. y Arango, J., (eds.), Veinte afios de inmigracion
en Espana. Perspectiva juridica y sociologica (1985-2004), Fundacion CIDOB, Barcelona, 2006, p. 135.
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La reforma por LO 2/2009, de 11 de diciembre, es la que consideramos mas

interesante, puesto que con ella se ha solventado:

(1) La necesidad de hacer posible la incorporacion de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional dando para ello una nueva redaccion, acorde con la Constitucion
Espafola a los articulos que se han declarado inconstitucionales. Cabe recordar que
algunos de los cambios que introdujo la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
desencadenaron una motivada presentacion de varios recursos de inconstitucionalidad
contra ella que fueron resueltos por el Tribunal Constitucional, entre otras, en las
sentencias 236/2007, de 7 de noviembre, y siguientes que la ratificaron (SSTC
259/2007, de 19 de diciembre, 260/2007; 261/2007; 262/2007; 263/2007; 264/2007 y
265/2007, todas ellas de 20 de diciembre de 2007) reconociendo que la exigencia que la
indicada Ley imponia a los extranjeros para el ejercicio de los derechos fundamentales
de reunion, asociacion, sindicacion y huelga, de que tuvieran residencia legal en Espafia,
constituia una restriccion injustificada y, por tanto, contraria a la Constitucion Espafiola,
ya que, segun ésta, los indicados derechos alcanzan a todas las personas por el mero

hecho de serlo y no por su situacion administrativa®;

(2) la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de nueve directivas europeas
sobre inmigracion que permanecian pendientes de transposicion o que parte de ellas no

estaban transpuestas®; y

(3) la necesidad de adaptacion de la LO 4/2000 a la nueva realidad migratoria en
Espana, puesto que se presentan retos diferentes a los existentes en el momento en que

se aprob¢ la ultima reforma de la Ley.

Ademas, la reivindicacion permanente de integracion del inmigrante obtiene
respuesta en esta Ley después de iniciarse esta demanda mediante la via no legal con la
adopcion del Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-2010 (en adelante,
PECI) que concebia la integracion como un proceso bidireccional, dirigido a la totalidad
de la poblacion y basado en los principios de igualdad, ciudadania e interculturalidad.

Este PECI es relevante por el acierto en la concepcion de la integracion como proceso

2. 8TC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 4. Un comentario a estos pronunciamientos en DOMINGUEZ
GARCIA, Fernando, «Dignidad humana, tratados internacionales y derechos de los extranjeros:
comentario a las SSTC 236/2007, 259/2007 y concordantes», Revista Juridica de Catalunya, nim. 4,
2008, pp. 1153-1166.

63 Sobre la transposicion de las Directivas en la LO 4/2009, constltese el “Dossier XX Encuentro
abogacia sobre derecho de extranjeria y asilo”, Revista de inmigracion y extranjeria, nam. 24, 2010, pp.
83-117.
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compartido entre las distintas administraciones y la sociedad civil y ofrecié un marco

para cohesionar la intervencion autonémica en las politicas de integracion®.

Debemos sefialar que la Constitucion otorga al Estado la competencia exclusiva en
materias de nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria, derecho de asilo
(articulo 149.1.2 CE) compartiendo el Estado y las Comunidades Autonomas (en
adelante, CCAA) una competencia en la elaboracion y ejecucion de medidas que
permitiria, progresivamente, incorporar instrumentos especificos, aunque ldégicamente,
manteniendo el Estado central la competencia normativa general sobre control de los

flujos migratorios®.

En coherencia con la prevision constitucional, la LO 2/2009 determina que la
definicidn, planificacion, regulacion y desarrollo de la politica de inmigracion es
competencia del Gobierno central y que las CCAA y entidades locales asumen
competencias sobre la base de la cooperacion y solidaridad entre distintas
Administraciones. Asi, la LO 2/2009 recoge el traspaso de competencias en materia de
autorizacién inicial de trabajo a las Comunidades Autonomas, competencia ya
reconocida en algunos Estatutos de Autonomia, y mantiene al Estado como autoridad
competente para decidir sobre la autorizacion de residencia del extranjero en Espafia.
Ademas, la participacion autondmica cobra especial relevancia en el contexto de la
integracion socio-laboral del inmigrante puesto que la LO 2/2009 exige que sean las
Comunidades Auténomas —o, en su caso, los Ayuntamientos— los que emitan un
informe sobre la integracion social del extranjero cuyo domicilio habitual se encuentre
en su territorio a fin de demostrar el ‘“arraigo social” que constituye la via de
regularizacion habitual. También se exige este informe positivo para las renovaciones

de la residencia, informe en el que se valorara el esfuerzo de integracion del extranjero.

5 Desde febrero de 2019 el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social esta trabajando en la
elaboracion de un nuevo Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion con el que se trata de evitar “la
existencia de ciudadanos de primera y de segunda” en palabras de su entonces titular, la ministra
Magdalena Valerio. El portal del Ministerio — ahora de Trabajo y Economia Social — no da més detalles.
% Queda fuera del objetivo de esta tesis analizar en profundidad de las competencias, la actuacion y la
normativa que han desplegado las Comunidades Auténomas en este &mbito sin perjuicio de reconocer que
se trata de piezas claves para una integracion social exitosa de los inmigrantes. Para un acercamiento a la
cuestion, véanse MONTILLA MARTOS, José Antonio y VIDAL PUEYO, Camino (coords.), Las
competencias en inmigracion del Estado y las Comunidades Autonomas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Foro Inmigracion y Ciudadania, nim. 15, 2007, BLAZQUEZ RODRIGUEZ, Irene,
Competencias y Estrategias de las Comunidades Autonomas en Inmigracion, Junta de Andalucia, 2009;
AJA, Eliseo, MONTILLA, José Antonio y ROIG, Eduardo: Las Comunidades Autonomas y la
inmigracion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006 y Consejo Economico y Social, Informe 02/2019. La
inmigracion en Espania: efectos y oportunidades, CES, Madrid, 2019.
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Finalmente, la LO 2/2009 contempla otros aspectos positivos como la concesion
automatica de la autorizacion de trabajo a las personas reagrupadas, la prevision de
medidas protectoras a las victimas de violencia de género y de trata, el impulso de
medidas de proteccion del menor migrante y el impulso al papel de las organizaciones

de defensa de los inmigrantes en Espafia.

En la actualidad, la LO 4/2000 est4 desarrollada por el Real Decreto 557/2011, de

20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Extranjeria®.
3. EL ESTATUTO DEL EXTRANJERO EN ESPANA

El régimen juridico del extranjero en Espana se establece en la Constitucion, en los
Tratados internacionales y en Leyes Organicas. La jurisprudencia constitucional ha

jugado un papel clave en la configuracion de ese estatus.

Comenzando por el precepto clave en la materia, destacamos el articulo 13 de la
Constitucion espafiola®’, el cual no hace distincion formal alguna entre distintas
posiciones juridicas de los extranjeros, sino que fija una posicion general para todos los
no nacionales espafioles que viven en Espafia. Ademas, el constituyente no considero el
principio de igualdad entre extranjeros y espafioles, sino que optd por un principio de
equiparacion limitada, constitucionalizando de este modo la fragmentacion del estatuto
de ciudadania, haciendo una distincion entre ciudadania nacional y ciudadania
extranjera®™. A su vez, se da una distincién de los estatutos juridicos de los no
nacionales extranjeros, diferenciandose entre los extranjeros comunitarios y los
extranjeros no comunitarios y estos ultimos, a su vez, se diferencian entre residentes de

larga y corta duracion.

Por otra parte, tal como dictamina el citado precepto, los extranjeros en Espafia
“gozaran de las libertades publicas que garantiza el Titulo I en los términos que

establezcan los tratados y la ley”, lo que nos remite a la Ley Organica de Extranjeria y a

% Un comentario global sobre la Ley y el Reglamento de desarrollo vigentes en MONEREO PEREZ,
José Luis, FERNANDEZ AVILES, José¢ Antonio y TRIGUERO MARTINEZ, Luis Angel (coords.),
Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria, inmigracion e integracion social (LO 4/2000 y RD
557/2011), Comares, Granada, 2012.

57 La posicién que adopta la Constitucion espafiola respecto a los extranjeros no es unica puesto que el
texto constitucional espanol sigui6 de cerca la regulacion contenida en la Constitucion italiana de 1947 y
la portuguesa de 1976 (véase GALVEZ MUNOZ, Luis, “Sinopsis del articulo 137, en Constitucion
Espariola, 2003, disponible en
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=13&tipo=2).

% SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda, “Derecho a la proteccion social como factor de integracion del
inmigrante: La dialéctica universalidad/ciudadania”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. 63, 2006, p. 249.
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los diversos tratados europeos, que finalmente seran los que configuren el estatuto del

extranjero en Espana.
3.1. El estatuto del extranjero en la Constitucion espafiola

El ordenamiento constitucional espafiol estd edificado sobre la base de la
configuracion de la titularidad de los derechos®, en la cual se impone una vision
“nacional” y no “transnacional” del sistema de derechos fundamentales mostrando una
clara contradiccion con la naturaleza esencial del sistema universal de derechos
humanos, y por este motivo, no podemos decir que derechos fundamentales y derechos

humanos sean términos sinénimos’’.

La evidencia es clara, la Constitucion espafiola no tenia, ni siquiera como
pretension, regular los derechos de los extranjeros hacia finales de la década de los afios
setenta, unos derechos que abordardn el incipiente, llamémosle, fenémeno de la
inmigracion en Espafa. Con todo, podemos decir que la Constitucion espafiola
demostré tener cierto grado de apertura e indefinicién que finalmente asumié’', como
queda demostrado con algun precepto menos abierto que fue objeto de reforma
constitucional siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 167 CE con el objeto
de adaptarlo al articulo 8-B1 del Tratado de la Union Europea, (en adelante, TUE) de
fecha 7 de febrero de 1992, de acuerdo con la declaracion del Tribunal Constitucional
de 1 de julio de 1992. Hago referencia a este articulo 13 porque es el que regula el
estatuto juridico del extranjero en Espafia, pero que en los debates parlamentarios fue
muy discutido sobre todo en lo que atafie al régimen de la titularidad de los derechos

fundamentales de los extranjeros.

En la redaccion del articulo 13 de la Constitucion espafiola de 1978 —duodécimo en

el anteproyecto de la misma-, fue donde hubo controversia con respecto al asunto del

% ASUA BATARRITA, Adela y GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, “Derecho a tener derechos:
Participacion y cohesion social en el sistema constitucional espafiol. Prestaciones sociales y ciudadania”,
op.cit., p. 3.

" GOMEZ FERNANDEZ, ltziar, EI derecho a tener derechos: definicion jurisprudencial del estatuto de
la persona extranjera, Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional. Editorial Aranzadi, Cizur Menor
Navarra, 2016, p. 15. La discusidon en torno a los conceptos de derechos fundamentales y derechos
humanos es un clasico del Derecho Constitucional y cuenta con una bibliografia inabarcable por lo que
nos cefiimos a recomendar PEREZ LUNO, Enrique, Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2004;
RUBIO LLORENTE, Francisco, “Fundamentos: Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho
publico e historia constitucional”, monografico dedicado a: La Rebelion de las Leyes, nim. 4, 2006, pp.
203-233. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, Editorial
Dykinson, Madrid, 2004, p. 42.

" BALAGUER CALLEJON, Francisco, “El contenido esencial de los derechos constitucionales y el
régimen juridico de la inmigracion. Un comentario a la STC 236/2007 de 7 de noviembre”, Revista de
Derecho Constitucional Europeo, num. 10, 2008, p. 481.
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sufragio pasivo de los extranjeros que acabo con la exclusion del derecho al sufragio
activo, no obstante, se mantuvieron otros derechos fundamentales, cuya titularidad se
delegé a las venideras medidas legales, que se entiende serian los tratados firmados y

ratificados por Espaiia o las medidas contenidas en la ley’”.

De este modo el texto definitivo del articulo 13 de la Constitucién espafiola quedd

con la siguiente redaccion:

1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que

garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las elecciones

municipales.

3. La extradicion so6lo se concederd en cumplimiento de un tratado o de la
ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion

los delitos politicos, no considerandose como tales los actos de terrorismo.

4. La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y

los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espaiia.

Como ya mencionamos antes, con la ratificacion del Tratado de Maastricht se tuvo
que hacer la primera modificacion de la Constitucion espafiola por la “incongruencia”
entre ambos. Se trataba de que el articulo 8.B.1 del Tratado de Maastricht reconocia el
derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales a todos los ciudadanos de la
UE, mientras que el apartado 2 del articulo 13 CE so6lo concedia el derecho de sufragio
activo a los ciudadanos no nacionales. A raiz de esta “contradiccion” fue planteada una
duda de constitucionalidad por parte del Gobierno ante el Tribunal Constitucional, que
termind con el pronunciamiento de la Declaracion de 1 de julio de 19927 en la que el
Tribunal manifestaba la incompatibilidad “auténtica” entre las normas sometidas a

examen y la necesidad de modificar la Constitucidon en este punto antes de ratificar el

> GOMEZ FERNANDEZ ltziar, El derecho a tener derechos: definicién jurisprudencial del estatuto de
la persona extranjera, op. cit., p. 92.

73 Pleno del Tribunal Constitucional, Declaracién de I de julio de 1992. Requerimiento 1.236/1992 del
Gobierno de la Nacion en relacion a la existencia o inexistencia de contradiccion entre el art. 13.2 de la
CE y el art. 8 B, apartado 1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Economica Europea, en la
redaccion que resultaria del art. G B, 10, del Tratado de la Union Europea, BOE nim. 177, de 24 de
julio de 1992.
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TUE.

La Declaracion 1/1992 determina cumplidamente el contenido del articulo 13 CE y
de la excepcion que contempla en su apartado 2: “En efecto, no es el art. 23 el precepto
que en nuestra Constitucion establece los limites subjetivos determinantes de la
extension de la titularidad de los derechos fundamentales a los no nacionales. En
nuestra Constitucion dicha norma, atinente a este requisito de la capacidad, no es el art.
23, sino el art. 13, en cuyo primer parrafo se procede a extender a los extranjeros el
ejercicio de todas las libertadas publicas reconocidas en el Titulo 1 de la CE. en los
términos que establezcan los tratados y la ley. Esta extension se ve exceptuada por la
clausula del art. 13.2, que excluye de ella determinados derechos reconocidos en el art.
23, restringidos, en consecuencia, unicamente a los espafioles. Pero esa exclusion no
deriva, por tanto, de las previsiones del art. 23, que por si mismo no prohibe que los
derechos alli reconocidos puedan extenderse, por ley o tratado, a los ciudadanos de la
UE. No cabe, por tanto, estimar que la prevision del futuro art. 8.B.1 TCE contradiga el

art. 23 CE, haciendo necesario recurrir al procedimiento del art. 168 CE” (FJ 3 B).

Con esta declaracion, el Tribunal reconoce la existencia de la diversidad de titulares
de los derechos fundamentales, lo que Goémez Fernandez denomina distintos contenidos
del “derecho a tener derechos”, utilizando la famosa frase atribuida a la politdloga
alemana’, y lo expresa en los siguientes términos: “Siendo cierto que la Constitucion
no define quiénes son espafioles (tarea que difiere al legislador en su art. 11.1), y
resultando asimismo indiscutible que no existe un régimen juridico uniforme para todos
los nacionales, y que puede ser diverso también el de unos y otros extranjeros, es
patente, sin embargo, que la Constitucion, en su art. 13, ha introducido reglas
imperativas e insoslayables para todos los poderes publicos espafnoles (art. 9.1 de la
Norma fundamental) en orden al reconocimiento de derechos constitucionales en favor
de los no nacionales. Se cuenta entre tales reglas, segun venimos recordando, la que
reserva a los espafioles la titularidad y el ejercicio de muy concretos derechos
fundamentales, derechos —como el de sufragio pasivo que aqui importa— que no pueden

ser atribuidos, ni por ley, ni por tratado, a quienes no tengan aquella condicion; esto es,

7 Frase atribuida a la politdloga alemana Hannah Arendt que en 1951 habia conseguido la nacionalidad
estadounidense. Arendt habia sufrido mucho como apatrida porque lo consideraba una exclusion de la
sociedad humana. La ciudadania significaba para ella “el derecho a tener derechos”. Para solucionar este
problema exigia una ampliacion de la Constitucion de los Estados Unidos, por la cual nadie podria perder
su nacionalidad si con ello se convirtiera en apatrida. Sobre la primera obra de la politéloga en la que
recoge esta expresion, véase: ARENDT, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Alianza Editorial,
Madrid, 2013.
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que so6lo pueden ser conferidos a los extranjeros a través de la reforma de la

Constitucion” (FJ 5).

De esta manera, tras un procedimiento de reforma simplificada se anade la
expresion “y pasivo” al apartado 2 del articulo 13 CE, de modo tal que se amplia el
derecho de sufragio actito y pasivo de los extranjeros, que desde entonces podran ser
electores y elegibles en las elecciones municipales, toda vez que medie un tratado
internacional o una ley que contenga este derecho. Por lo expuesto, hay que decir que la
Constitucidn espafiola solo niega expresamente a los extranjeros el derecho de sufragio
con la observancia arriba referida; y para todos los demas derechos, en cuanto a su
titularidad y limitaciones a su ejercicio, siempre por parte de los extranjeros, es

imprescindible la remision a los tratados y a la ley.

Siguiendo esta evolucidon del régimen constitucional de la extranjeria se puede
afirmar que la Constitucidon espaiiola no establece un vinculo directo entre la idea de lo
que es ciudadania y la titularidad de los derechos fundamentales. Ese vinculo se va
creando a través de la jurisprudencia constitucional, siguiendo las previsiones incluidas
en los articulos 11 y 13 CE, que enuncian los elementos que configuran la titularidad de

los derechos constitucionalmente reconocidos.

En aplicacion del articulo 96 CE, los ciudadanos comunitarios quedan equiparados
a los nacionales espafioles en cuanto al acceso en condiciones de igualdad a un empleo
en el mercado de trabajo espafiol. Por el contrario, los ciudadanos extracomunitarios, en
aplicacion del propio articulo 13 CE que condiciona el disfrute de derechos y libertades
a lo establecido en los tratados internacionales y a la ley —la LO 4/2000, en este caso—,
no pueden acceder en condiciones de igualdad con los espafioles al mercado de trabajo

nacional”’.

El articulo 11 CE dispone que la posesion de la nacionalidad es la puerta de acceso
a los derechos, de lo cual no se puede privar a ningun espafiol de origen y que se

adquiere por ley’®. El articulo 13 CE permite a los extranjeros la exclusién o no de la

7 Como ejemplos, cabe mencionar que, una vez constituida la relacién laboral, el articulo 17 del Estatuto
de los Trabajadores, sanciona con la nulidad y la pérdida de efectos todos los preceptos reglamentarios,
las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que contengan discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, estado civil,
raza, condicion social, ideas religiosas o politicas y lengua, dentro del Estado espaiiol.

76 Sobre las distintas opciones de adquisicion de la nacionalidad por residencia, véase el articulo 22 del
Cadigo Civil.
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titularidad de los derechos constitucionalmente reconocidos, conforme a lo que
establezcan los tratados internacionales y la ley. De esta forma el nacional y el

extranjero son reconocidos por la Constitucion como sujetos de derecho diversos.

Sintetizando, la Constitucion espafiola define el estatuto del extranjero basado en la
desigualdad formal con el nacional. Sin embargo, es imprescindible sefialar que las
iniciales interpretaciones del Tribunal Constitucional en sus primeras sentencias
establecen “una conexion entre determinados derechos de los extranjeros y el principio
de dignidad que los convierte en titulares de esos derechos en completa igualdad con los

espafioles™’”.

Asi, el primer pronunciamiento del Tribunal Constitucional relevante en materia de
interpretacion de los derechos y libertades de los extranjeros se produjo con la Sentencia
del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 107/1984, de 23 de noviembre, en la que
abord¢ la interpretacion del principio de igualdad del articulo 14 CE en relacion con la
poblacion no nacional”® sefialando que “cuando el art. 14 de la Constitucion proclama el
principio de igualdad, lo hace refiriéndose con exclusividad a <<los espafioles>>. Son
estos quienes, de conformidad con el texto constitucional ‘son iguales ante la Ley’ y no
existe prescripcion ninguna que extienda tal igualdad a los extranjeros”. Pero,
inmediatamente, matiza esta afirmacion y crea la conocida “teoria tripartita de los
derechos” en funcion del derecho afectado pudiendo distinguir aquellos derechos
pertenecientes a la persona en cuanto a tal por su relacion directa con la dignidad de las
personas; derechos que se predican en exclusividad de los espafioles porque derivan del
articulo 23 y se relacionan con la soberania nacional; y, el resto de derechos que se

modulardn en funcion de lo que establezcan los tratados y leyes pudiendo establecerse

77 Sin 4nimo exhaustivo, entre la mejor doctrina constitucionalista que analiza la division tripartita de los
derechos fundamentales de los extranjeros citamos a GARCIA ROCA, Javier, “La titularidad
constitucional e internacional de los derechos fundamentales de los extranjeros y las modulaciones legales
a sus contenidos”, en REVENGA SANCHEZ, M. (coord.), Problemas constitucionales de la
inmigracion: Una vision desde Italia y Esparia, Tirant lo Blanch,-Giuffré, Valencia, 2005; AJA
FERNANDEZ, Eliseo, “Veinte afios de doctrina del Tribunal Constitucional sobre los derechos de los
inmigrantes”, en AAVYV, La democracia constitucional: Estudios en homenaje al Profesor Francisco
Rubio Llorente, Congreso de los Diputados, Madrid, 2002 y VIDAL PUEYO, Camino, Constitucion y
extranjeria: los derechos fundamentales de los extranjeros en Esparia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002.

® La sentencia resuelve el recurso de amparo presentado por un ciudadano uruguayo que alegaba la
posible vulneracion de los derechos reconocidos en los articulos 13, 14 y 35 de la Constitucion. El
demandante habia sido despedido por carecer de permiso de residencia y denuncié a su anterior
empleador por considerar su despido nulo o, subsidiariamente, improcedente ya que la legislacion vigente
reconocia que los ciudadanos de determinados paises no necesitaban permiso de trabajo en Espana.
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diferencias entre nacionales y extranjeros’’.

Concretamente, en referencia a la configuracion legal de esos derechos el Tribunal
Constitucional afirma 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
espaioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aquellos derechos
que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehliye esta
terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos que son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana que, conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucion,
constituye fundamento del orden politico espafol. Derechos tales como el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideologica, etc.,
corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible

un tratamiento desigual respecto a ellos en relacion a los espafioles™.

Es a resultas de esta reflexion que el Tribunal Constitucional, implanta la
mencionada triple diferenciacion en lo que a los derechos de los extranjeros se refiere:
“El problema de la titularidad y ejercicio de los derechos y, mas en concreto, el
problema de la igualdad en el ejercicio de los derechos, que es el tema aqui planteado,
depende, pues, del derecho afectado. Existen derechos que corresponden por igual a
espaioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos; existen derechos
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la
Constitucion, segun dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contiene); existen otros
que perteneceran o no a los extranjeros segun lo dispongan los tratados y las Leyes,
siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su
ejercicio”™'.

Dentro del primer grupo estarian los derechos fundamentales compartidos por
espaioles y extranjeros; manifestacion de la dignidad de las personas,
independientemente de que el extranjero cumpla o no con los requisitos de entrada o
permanencia en territorio espafiol; y cuya regulacion ha de ser igual para ambos, por ser

inherente a su condicion de personas. Doctrinalmente estos derechos han sido

7 Un exhaustivo analisis de las consecuencias del pronunciamiento en VIDAL PUEYO, Camino,
Constitucion y extranjeria: los derechos fundamentales de los extranjeros en Espariia, op. cit., y DE
LUCAS, Javier, “Ciudadania, Extranjeria y Derechos”, en Constitucion y derechos fundamentales,
Betegon, J., De Paramo, J. R., Laporta, F.J. y Prieto, L. (coords.), CEPC, Madrid, 2004, pp. 379-407.
%0STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3.

8! Ibidem, FJ 4.
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denominados “incondicionales” en cuanto son reconocidos a toda persona con

independencia de su nacionalidad o de su situacion administrativa™.

Estos derechos son los que “pertenecen a la persona en cuanto tal, no como
ciudadano (...) aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana
que, conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucion, constituye fundamento del orden
politico espafiol” (STC 107/1984, FJ 3). El Tribunal Constitucional no da una lista
cerrada y exhaustiva, sino que los considera pertenecientes a la persona en cuanto tal y
considera que el grado de conexion de un concreto derecho con la dignidad de la
persona habrd de determinarse a partir de su contenido y siguiendo para ello la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante, DUDH) y los acuerdos y
tratados internacionales a los que remite el propio articulo 10.2 CE. Como sefiala la
doctrina, la cuestion problematica es determinar qué se entiende por derechos que nacen

de la dignidad humana.

En el segundo grupo podemos enmarcar los derechos exclusivos de los espafioles,
reconocidos en el articulo 23 CE, o derechos vinculados a la nacionalidad como son el

sufragio activo y pasivo o el acceso a cargos publicos®.

Finalmente, en el tercer grupo, los derechos condicionales en los que se permite la
diferencia de trato o se tolera un trato desigual entre espafioles y extranjeros, en cuanto a
su ejercicio, por tratarse de derechos de configuracion legal, entre los que se encuentra

el derecho objeto de estudio, el derecho al trabajo™.

A partir de la STC 99/1985, de 30 de septiembre, se aprecia una clara evolucion de
la doctrina jurisprudencial en lo que respecta a las posibilidades de configuracion del
legislador, es decir, se restringen esas facultades tan abiertas de los inicios y se establece
una clara relacion, evidente y directa entre los derechos de los extranjeros y la
Constitucion, iniciando la tendencia a la determinacién de un estatuto juridico muy

semejante entre los derechos constitucionales de los extranjeros y los de los espaioles.

82 SALINAS MOLINA, Fernando, “El régimen de extranjeria: principios basicos de su normativa
organica”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 9, 2002, p. 87.

8 Actualmente, se puede decir que gozan de derecho de sufragio activo en las elecciones municipales los
residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a los espafioles en dichas
elecciones, en los términos de un tratado (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva
Zelanda, Paraguay, Perti y la Republica de Cabo Verde). Asimismo, gozan del derecho de sufragio activo
en las elecciones municipales todas las personas residentes en Espafia que, sin haber adquirido la
nacionalidad espafiola, tengan la condicion de ciudadanos de la Unidon Europea y retinan los requisitos
para ser elector.

**STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 4.
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Concretamente, el Tribunal Constitucional entiende y asi lo manifiesta en dicha
sentencia®, que uno de esos derechos que corresponden de forma similar a espafioles y
extranjeros y cuya regulacion debe ser igual para ambos es justamente el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, cuyo contenido esencial debe ser
preservado. Situados en un plano de igualdad respecto de la titularidad del derecho, su
«status» constitucional no varia en cuanto a las determinaciones a que esta sometido por
el hecho de que el titular sea nacional o extranjero: su regulacion estd sometido a
reserva de ley y el legislador debe respetar el contenido esencial del derecho. Asi, se
indica en el FJ 4 de esta sentencia que «siendo el derecho a la tutela judicial efectiva no
un derecho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion,
sino un derecho de prestacion, solo puede ejercerse por los cauces que el legislador
establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuracion legal; pero ni el
legislador podria poner cualquier obstdculo a tal derecho fundamental, pues ha de
respetar siempre su contenido esencial (art. 53.1 CE), ni nadie que no sea el legislador
puede crear impedimentos o limitaciones al derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio

“solo por Ley” puede regularse (art. 53.1 CE)»*°.

Afios mas tarde, profundizando en esta interpretacion constitucional, el Tribunal
Constitucional resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor
del Pueblo frente a la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y proclama dos principios esenciales en relacion con los
derechos que pertenecerian o no a los extranjeros, segun lo dispuesto por los tratados y
demas leyes que son, en primer lugar, el principio de que el legislador puede
condicionar su ejercicio, pues “el articulo 13.1. CE reconoce al legislador la posibilidad
de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de derechos fundamentales por
parte de los extranjeros”; y, en segundo lugar, el de que la extension limitadora de tal
condicionamiento estd, a su vez, limitada por la Constitucion. “Una cosa es, en efecto,
autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros y otra es entender esa
autorizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los
mandatos constitucionales” (STC 115/1987, de 7 de julio, FJ 3). De este modo queda
reforzada una linea doctrinal que tiende a dar cada vez mas trascendencia a los derechos

que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual

% En particular, véase FJ 2.
% BALAGUER CALLEJON, Francisco, “El contenido esencial de los derechos constitucionales y el
régimen juridico de la inmigracién. Un comentario a la STC 236/2007 de 7 de noviembre”, op. cit.
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para ambos, vistos ya en la clasificacion que se hizo mas arriba.

Prosiguiendo con la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
STC 242/1994, de 20 de julio, afirma también que la posibilidad que tiene el legislador
de restringir y limitar los derechos fundamentales que pudieran disfrutar los extranjeros
en Espafia, no es una posibilidad incondicionada ya que no puede afectar a
determinados derechos, especificamente aquellos que tienen conexidon con la dignidad
de la persona: aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal, y no como
ciudadano, es decir, aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que, conforme al art. 10.1 CE, constituye fundamento del orden politico
espaiol, en la STC 242/1994, de 20 de julio, FJ 4. En la misma linea, la STC 95/2000,
de 10 de abril, ratifica la anterior jurisprudencia y lo hace ampliando la titularidad de los
derechos de los extranjeros a todos los derechos constitucionales que tengan relacion

con el principio de dignidad de la persona.

Después de esta escueta relacion, se puede decir que la jurisprudencia
constitucional ha interpretado la Constitucion de una forma que supera la apertura
inicial que contemplaba el articulo 13.1 y la ha orientado de forma progresiva hacia la
equiparacion de derechos constitucionales entre espafioles y extranjeros. Sin embargo,
la primera interpretacion literal del precepto constitucional del articulo 13, existen otros
factores —como la evolucion socioecondmica de Espafia que pasa a convertirse en un
pais de inmigracion— que exigen la aplicacion al texto de la norma fundamental de otros
criterios hermenéuticos, tales como el sistematico, teleoldgico y evolutivo para, de este
modo, dar respuesta juridica a una nueva realidad que es la inmigraciéon. En otras
palabras, el estatuto del extranjero ha de dar respuesta a la nueva realidad social a la que

ha de aplicarse la Constitucion, sus preceptos y principios fundamentales®’.

Esta vinculacion al principio de dignidad de la persona que tienen los derechos ha
permitido definir un nucleo intangible de derechos que son inherentes a la persona y de
los que los extranjeros no pueden ser desposeidos®®. Como afirma la doctrina cualquiera
que sea la opcidn por la que se opte ante el fenomeno de la inmigracion esta habra de
“respetar las disposiciones constitucionales y, en especial, los efectos que derivan de la

consideracion constitucional de la dignidad de la persona y los derechos inviolables que

87 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda, “Derecho a la proteccion social como factor de integracion del
inmigrante: La dialéctica universalidad/ciudadania”, op. cit., p. 250.

8% BALAGUER CALLEJON, Francisco, “El contenido esencial de los derechos constitucionales y el
régimen juridico de la inmigracion. Un comentario a la STC 236/2007 de 7 de noviembre”, op. cit.
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le son inherentes, como fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE).
Ademads, las exigencias de interpretacion de las normas relativas a derechos
constitucionalmente reconocidos (art. 10.2 CE), imponen que cualquier regulacion
referida a los derechos de los extranjeros, tenga que ser interpretada de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados o convenios ratificados

por Espaﬁa”89.

8 FREIXES, Teresa y REMOTTI CARBONELL, José Carlos, “Los derechos de los extranjeros en la
Constitucion espafiola y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de
Derecho Politico, nim. 44, 1998, pp. 103-141.
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CAPITULO 2. LA DIGNIDAD Y SU CARACTER INHERENTE AL DERECHO
AL TRABAJO, SEA EJERCIDO POR PERSONA NACIONAL O
EXTRANJERA

1. APUNTES EVOLUTIVOS SOBRE EL CONCEPTO DE DIGNIDAD
1.1. La dignidad en su decurso historico-filosofico y constitucional

Desde el inicio de los tiempos se ha asociado el término “dignidad” del ser humano
con un origen divino y mas adelante con el humanismo. No obstante, con el paso del
tiempo se llega a situar la idea de dignidad en la modernidad y “la convierte en un
concepto de referencia para la construccion de la ética publica de las sociedades
democraticas, sin mitos y limitada en su papel””’, lo que hace que la dignidad sea la
base sobre la cual se han de construir politicas y elaborar leyes que tienen que ver con

los derechos humanos.

La idea de dignidad siempre estd presente en la vida de las personas, aunque esta
tiene muchas dimensiones. En otras palabras, la nocién de dignidad tiene explicaciones
derivadas de diversos contextos, como puede ser el contexto histérico, ideologico,

cientifico y también filosoéfico.

Desde Platon, pasando por Aristoteles, Santo Tomdas de Aquino, Emanuel Kant o
Jiirgen Habermas, el concepto de dignidad va unido a los seres con alma racional; al
hombre digno porque es semejante a Dios; o como un valor primordial en cada ser
humano, destacando su autonomia moral, independientemente de su posicion social o de
sus méritos personales; o simplemente se ha explicado el concepto de dignidad desde

posturas religiosas o alejada de este tipo de creencias.

Existe disparidad de criterios, especialmente en el ambito filoséfico, cuando se
quiere conceptuar qué es la dignidad. A modo de ejemplo, cuando se fundamenta la
dignidad en la autodeterminacion, ello tiende a hacer una distincion entre “persona”,
como individuo capaz de autodeterminacion y “ser humano”, como individuo de la

especie, concluyendo que solo la persona tiene dignidad y derechos’’.

La palabra “dignidad” deriva del adjetivo latino dignus y se traduce por “valioso”.

Podemos referirnos a la cualidad de digno de las personas y ademas al valor inherente al

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, en
Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, num. 26, Editorial Dykinson, Madrid, 2003, p. 14.

' PACHECO ZERGA, Luz, La Dignidad Humana en el Derecho del Trabajo, Aranzadi, Navarra, 2010,
pp- 23-24.
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ser humano en cuanto ser racional, dotado de libertad y poder creador, dado que toda
persona es capaz de guiar su vida y desarrollarla a través de sus propias decisiones
ejercidas en libertad. Se puede afirmar que los seres humanos poseen dignidad por si
mismos, dignidad que no se otorga ni por factores externos ni por otras personas, sino

que se posee desde el mismo instante que se nace o “desde la concepcion™?.

El concepto de dignidad impregna todos los ambitos de la vida de los seres
humanos, tanto la vida personal, social, cultural, politica y todas las demas que puedan
existir puesto que, desde un punto de vista humanista que es de donde surge el
concepto, todas las personas tienen la misma capacidad de realizarse humanamente en
su magnitud corporal, material, racional y también espiritual, asegurando asi su
trascendencia como tal. La dignidad de la persona es asi una caracteristica distintiva de
los seres humanos frente a los demas seres vivos, hace de la persona un fin en si misma
evitando que sea un medio para lograr otros fines. Como persona humana, “el hombre

destaca de toda la naturaleza, aparece como un ser superior al universo material”™".

Con la calidad de autonomia propia de los seres humanos es que las personas
pueden actuar libremente sin estar bajo opresiéon de nadie; en otros términos, actuar
como ciudadano. Toda persona es digna no solo desde el momento que puede decidir
por si mismo qué es y qué aspira a ser o a hacer, sino desde que ha sido concebida en el
vientre de su madre. La persona es merecedora de respeto porque el respeto es base de

la dignidad.

Los seres humanos tienen derecho a vivir en toda su potencialidad, como
corresponde a su dignidad de personas libres e iguales. Desde esta perspectiva, en ese
decurso histérico-filos6fico y constitucional, la imbricacion entre dignidad y derechos
humanos no debe verse como una utopia, sino como una realidad, como bien ha

argumentado Habermas™.

2 BANDA VERGARA, Alfonso, “Dignidad de la persona y reproduccion humana asistida”, Revista de
Derecho, Vol. IX, Universidad Austral de Chile, 1998, pp. 7-42.

% GONZALEZ PEREZ, Jests, La Dignidad de la Persona, Editorial Civitas, Madrid, 1986, p. 23.

* HABERMAS, Jiirgen, “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim. 44, 2010, pp. 105-121. En efecto, como dicho autor
argumenta, histéricamente, la idea de dignidad humana como concepto juridico aparece mas tarde que la
de derechos humanos, y ello es algo que puede constatarse tanto en los textos normativos como en la
jurisprudencia y en la doctrina juridica. No obstante, sostiene la tesis de que desde un principio ha
existido una estrecha relacion conceptual, si bien en un primer momento de forma implicita, entre ambas
nociones. Arguye, en primer lugar, que la dignidad humana no es un término clasificatorio adoptado con
posterioridad para reunir simbdlicamente una multiplicidad de diferentes derechos, que no es sélo la
expresion vacia de un catalogo de derechos humanos aislados e inconexos, sino la fuente moral de la que
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En esta misma linea de pensamiento, tomando en cuenta al ser humano como unico
ser viviente dotado de razon, “la dignidad adquiere una perspectiva individual y social,
vinculada indisolublemente a la libertad de la persona; con lo cual, la dignidad se funda

e inserta en la esfera de lo juridico-politico™”.

El hombre es concebido, como razéon, como voluntad, como sentimiento, como
instinto. Tales ideas provienen de tres fuentes: la religion, la filosofia y la ciencia
natural. La idea cristiana’® le atribuye un rango sobrenatural y fue solo el humanismo

renacentista el que trajo los valores del hombre del cielo a la tierra’’.

En los siglos xvir y xviil los derechos humanos tenian una clara relacion con el
derecho natural, con el iusnaturalismo. En otras palabras, se afirmaba que los derechos
de las personas eran naturales, estaban alli porque si, eran previos al poder y eran un
don de la naturaleza humana. Derechos naturales o derechos morales son los términos
utilizados por el iusnaturalismo como garantia de la dignidad del hombre. Aunque el
derecho natural tiene una importancia histérica, pero sin sentido en la actualidad, cabe
recalcar que hacer posible una vida humana digna es una pretension moral de los

derechos humanos, necesarios para el desarrollo integral de la persona.

se nutren los contenidos de todos los derechos fundamentales. A continuacion, esgrime el papel
catalizador que juega el concepto de dignidad en la composicion de los derechos humanos a partir de la
moral racional, por un lado, y en la forma de derechos subjetivos, por otro. Finalmente, sostiene que la
extraccion de los derechos humanos a partir de la fuente moral de la dignidad humana explica la fuerza
politica expansiva de una utopia concreta, que el autor defiende tanto frente al rechazo global que a veces
se ha hecho de los derechos humanos, como frente a los recientes intentos orientados a la desactivacion
de su contenido radical.

> LANDA ARROYO, César, “Dignidad de la Persona Humana”, Cuestiones Constitucionales, Revista
mexicana de Derecho Constitucional, nam. 7, 2002, p. 111.

% La referencia que el cristianismo hace a la dignidad estd presente también en las enciclicas que los
papas de la iglesia catdlica han ido escribiendo en el siglo pasado y en el presente. Estas cartas afirman
que el dominio del hombre sobre la tierra se realiza en el trabajo y mediante el trabajo. (Carta Enciclica
Pacem in Terris de Juan XXIII). Una realidad que cabe resaltar que el Papa Juan XXIII critica; y a la vez
que no debe suceder, es el hecho de usar a los trabajadores como simples objetos carentes de una razén y
libertad, clamando asi para ellos respeto, pues por naturaleza, tienen dignidad y derechos que deben ser
respetados. Asi mismo, El trabajo en la enciclica Laborem exercens (canto al trabajo) aparece como un
bien digno que corresponde a la dignidad del hombre (en GONZALEZ PEREZ, Jests, La Dignidad de la
Persona ..., p. 49). El concepto de dignidad humana se universaliza, pero a la vez se detecta que esta
enraizada en la doctrina de la Iglesia catdlica, especificamente en “las enciclicas Rerum Novarum y
Laborem exercens, del papa Leon XIII de 1891; que se expresarian en las enciclicas Pacen in terris, del
papa Juan XXIII de 1963, Populorum progressio o la Constitucion del Gaudium et spes, del papa Pablo
VI de 1965, que titula su primer capitulo "La dignidad de la persona humana” en Héberle, Peter, La
libertad fundamental en el Estado Constitucional, Lima, PUCP-MDC, Fondo Editorial, 1997, pp. 253 y
ss.). De igual manera, se ha de garantizar con eficacia los derechos del hombre que surgen de la dignidad
de la persona humana los cuales son “universales, inviolables e inmutables.”

97 RAMOS, Samuel, Hacia un nuevo Humanismo, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1997, pp.
47-48.
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A partir del siglo xviil, cuando surgen las primeras ideas revolucionarias en
Francia, se empieza a pensar en una nueva forma de sociedad que tiene al hombre como
ser social a quien corresponden derechos esenciales, es decir, derechos humanos. Los
tedlogos de esta época “se enfrentaron también con la idea de la justicia, € incluso
algunos partieron de la igualdad esencial entre los hombres, pero no dieron un paso
adelante para considerar el respeto a la dignidad humana como una idea esencial

exigible en términos juridicos, algo que se puede hacer valer ante un Juez™*®,

En cualquier caso, con las ideas revolucionarias francesas el decurso historico-
filosofico de la dignidad se forja asimismo en su dimension constitucional, expresada en
el emblematico articulo 16 de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789%. Es cierto que la Declaracion no menciona la dignidad como valor
transversal. Ahora bien, la inica referencia que se contiene en ella si engarza de alguna
manera con el sentido analizado en la presente investigacion, siquiera para los trabajos o
empleos publicos. En particular, se efectia una aislada referencia a ella en su articulo 6,
en el contexto de la igualdad ante la ley de todo ciudadano para el acceso a “cualquier
dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra distincion que la de
sus virtudes y aptitudes”. Curiosamente, en la Declaracion francesa de Derechos de la
Mujer y de la Ciudadana redactada en paralelo en 1789 por Olympe de Gouges, ademas

[3

de reproducirse ese articulo 6 en clave de “igualdad de género”, se introduce otra
referencia a la igualdad con mayor alcance (en su articulo 13), en donde se vislumbra,
por un lado, la idea de dignidad en el trabajo o trabajo decente frente a situaciones
penosas y, por otro lado, la extension de esa dignidad a todos los trabajos, y no

tinicamente a los empleos publicos'*.

Con el mismo espiritu, en ese decurso del constitucionalismo revolucionario
francés, sin reconocer con caracter general el derecho al trabajo, la Constitucion de
1791 si pone fuertemente en conexion la idea de trabajo con la nocion de dignidad (sin
mencionar todavia esta explicitamente), al prever entre las “Disposiciones

fundamentales garantizadas por la Constitucion” (Titulo Primero), ain “como derechos

% CELAYA IBARRA, Adrian, “Un compromiso con los derechos humanos” en Humanismo para el siglo
XXI, Propuestas para el Congreso Internacional, Amigo Fernandez de Arroyabe, M.L. (ed.), Universidad
de Deusto, Bilbao, 2003, p. 78.

%% Como es conocido, a tenor de dicho articulo 16, “una Sociedad en la que no esté establecida la garantia
de los Derechos, ni asegurada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion”.

190 Segiin el articulo 13 de la Declaracién redactada por Olympe de Gouges, la mujer “participa en todas
las prestaciones personales, en todas las tareas penosas, por lo tanto, debe participar en la distribucion de
los puestos, empleos, cargos, dignidades y otras actividades”.
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2 (13

naturales y civiles”, “un establecimiento general de ayudas publicas con el fin de (...)
suministrar trabajo a los pobres validos que no hayan podido conseguirlo”. En todo caso
se ha destacado que la consagracion del derecho al trabajo, sobre la base de este
antecedente de la Constitucion de 1791, fue objeto de las discusiones constituyentes de
1848 mas encendidas, poniendo el énfasis sus defensores (frente a los detractores que
propugnaban la supresion del texto constitucional) en la fraternidad, o extrayendo “‘su
origen y su legitimidad de las clausulas fundamentales e implicitas del pacto social”, o
declarando que el derecho al trabajo era “el derecho del hambre” y debia prevalecer

sobre todos los demas'®'.

Con caracter anadido, vale la pena recordar que la Constitucion francesa de 4 de
noviembre de 1848 era la que proclamo explicitamente por vez primera, en el apartado
IV de su Preambulo, que la Republica “tiene como principio la Libertad, la Igualdad y
la Fraternidad”, para a renglon seguido propugnar el respeto mutuo con relacion a “las
nacionalidades extranjeras” (apartado V), los deberes reciprocos que obligan a los
ciudadanos y a la Republica (apartado VI), otros deberes ciudadanos (de defensa,
tributarios, y laborales para ayudarse “fraternalmente” los unos y los otros; apartado
VII) y también de la Republica (entre otros, la de asegurar la existencia de los
ciudadanos necesitados mediante una “asistencia fraternal” o la de proporcionar “trabajo
dentro de los limites de sus recursos”, e instruccion publica; apartado VIII). Esta
dimension social se concreta en el catalogo de los “derechos de los ciudadanos
garantizados por la Constitucion” (capitulo II) en materia de educacion y ensefianza (art.
9), de libertad de trabajar, de formacion profesional y de asistencia social (art. 13)'**. En
esos antecedentes del constitucionalismo francés se reconocen los elementos en torno a
los cuales gira nuestro estudio, esto es, el derecho al trabajo (y la libertad de trabajar) y
el respeto a las “nacionalidades extranjeras” a través de una ayuda o asistencia
“fraternal” que evoca finalmente la idea de dignidad abordada mas especificamente en

el presente capitulo de la Tesis.

Dicho lo cual, el derecho al trabajo es considerado un derecho social por su caracter

de derecho prestacional y, segun recalca Prieto, existe una cierta conciencia de que los

%" Una sintesis de ese interesante debate constituyente puede leerse en GODECHOT, Jacques, Les
Constitutions de la France depuis 1789, Garnier-Flammarion, Paris, 1979, particularmente pp. 255-259;
citado por IMENA QUESADA, Luis, “El triptico liberal en el constitucionalista social”, Revista General
de Derecho Piiblico Comparado (Monografico sobre Liberté, Egalité, Fraternité), nam. 20, 2017, pp. 4-5
(nota a pie 7).

12 Ibidem.
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derechos sociales en general, y muy particularmente los derechos prestacionales, “o no
son auténticos derechos fundamentales, representando una suerte de retdrica juridica o
bien, en el mejor de los casos, son derechos disminuidos o en formacion”'®. La defensa
por la inclusion de los derechos sociales, econdomicos y culturales en la categoria de los
derechos fundamentales pasa por reconocer la conexidon existente con los derechos
politicos. A decir de Peces-Barba, los combates por los derechos politicos se dieron con
la finalidad de poder alcanzar las metas sociales, articuladas en estos nuevos derechos,
en definitiva, a alcanzar una vida con condiciones dignas, una plena condicion humana.
“Su objetivo era la igualdad a través de la satisfaccion de necesidades basicas, sin las
cuales muchas personas no podian alcanzar los niveles de humanidad necesarios para
disfrutar de los derechos individuales, civiles y politicos, para participar en plenitud en
la vida politica y para disfrutar de sus beneficios, en definitiva, sus defensores pensaban
que eran un camino adecuado para desarrollar la condicién humana en plenitud, lo que
se podia llamar la autonomia o independencia moral, que hasta ese momento sélo se
abria plenamente a las personas cultas y con medios econdémicos™®. Una clara
diferencia entre ricos y pobres, que se podria interpretar como personas con dignidad y

personas sin la misma.

Incluso se defiende la idea de la dignidad como valor preeminente: “Es mas, la
defensa de la propia dignidad nos pone por encima de nuestro puro instinto animal de
conservacion. La estimacion de la vida humana en su dignidad incondicional puede
hacer que en una situacién limite, se prefiera sacrificarla a vivir indignamente™'®.
Innumerables situaciones dramaticas vivimos en estos ultimos tiempos de crisis (crisis
econdmica y financiera mundial a partir de 2008, crisis de las personas refugiadas en
Europa a partir de 2015, crisis del Brexit desde 2016'* y crisis global provocada por la

pandemia del Coronavirus desde 2020) en los que el ser humano ha sido capaz de

1% PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, Principios, Derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 97-98.

1 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de
filosofia juridica y Politica), Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, num. 11, Instituto Bartolomé de las
Casas, Universidad Carlos III, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 57-58.

1% FERNANDEZ DEL RIESGO, Manuel, “Etica, religion y dignidad humana” en Humanismo para el
siglo XXI, Propuestas para el Congreso Internacional, M.* Luisa Amigo Fernandez de Arroyabe (ed.),
Universidad de Deusto, Bilbao, 2003, p. 456.

196 Como ha observado Tomas Mallén, “constituye un imperativo insoslayable que el Brexit no acarree un
retroceso en el acervo social ya conseguido en el Reino Unido (...) en materia de proteccion de menores,
de empleo, de libertad de circulacion de personas o de no discriminacion por diversos motivos (entre
otros, nacionalidad, sexo, origen étnico o discapacidad)’(TOMAS MALLEN, Beatriz, “El Brexit y su
impacto en la Europa de los derechos: el desafio britanico al Derecho Constitucional Europeo”, Revista
de Derecho Politico, nim. 100, 2017, pp. 1182-1183).
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quitarse la vida al perder su puesto de trabajo y no poder hacer frente al pago de facturas
cada mes, prefiriendo ello a vivir de modo indigno. Es aqui donde el sentido primordial
del derecho moderno, que consiste en arbitrar el cumplimiento de los derechos

individuales de las personas y por consiguiente de sus derechos sociales, se pierde.

Con estos planteamientos, era menester abordar el decurso de la dignidad desde el
constitucionalismo histérico. Como bien se ha recordado, “en algunos estados la
proteccion de la dignidad del hombre sélo se determina como un principio fundamental,
no como un derecho fundamental y, por consiguiente, se reconoce con diferente calidad
juridica”'®”. En efecto, la resefiada dicotomia entre ricos y pobres, personas con
dignidad y sin ella, se ha visto mediatizada en el plano juridico-constitucional por la
dicotomia entre principio-valor fundamental'® y derecho fundamental'®, asimismo por
la categorizacion clasica de los derechos entre los que serian fundamentales (lo que se
atribuiria a los civico-politicos) y los que no gozarian de dicha catalogacion (de la que

quedarian relegados los sociales).

Esta ultima consideracion, como sintetiza Cubero incidiendo en la indivisibilidad
de los derechos a través de las vias de conexion''?, esta relacionada con aquellos autores
que refutan la idea de que los derechos sociales estan desconectados de los derechos

fundamentales y que no comparten ni contenido ni exigibilidad. Diversos autores como,

17 yON MUNCH, Ingo, “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional aleman”, Revista De
Ciencias Juridicas Y Sociales, Nueva Epoca, nam. 9, 2009, p. 119.

1% Para un acercamiento y eventual discernimiento u homologacion entre valores y principios, puede
leerse la monografia de PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Los valores superiores, Tecnos (Temas
Clave de la Constitucion), Madrid, 1986 (I* reimpr.), asi como los trabajos de BASILE, Silvio, “Los
valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas”, en La Constitucion
Espariola de 1978, Civitas, Madrid, 2% ed., 1981, y de VILAS NOGUEIRA, José, “Los valores superiores
del ordenamiento juridico”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 12, 1984.

199 Sobre la discusion en Espafia en torno a la nocién (o nociones) de derechos fundamentales, 1éase
ESCOBAR ROCA, Guillermo, “Capitulo IV. Los derechos fundamentales sociales de prestacion
(doctrina general)”, en Escobar Roca, G. (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Thomson
Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 459-647.

110 CUBERO MARCOS, José Ignacio, “El reconocimiento de derechos sociales a través de la conexion
con derechos fundamentales: hacia una progresiva superacion de la doctrina clasica”, Revista Catalana de
Dret Public, nim. 54, 2017, p. 121: “La doctrina ha ido construyendo esta categoria en torno a los
llamados «derechos de segunda o tercera generacion», que se han incorporado al texto constitucional
espafiol a partir de los principios rectores de politica social y econdmica. La principal diferencia con los
derechos fundamentales estriba en la imposibilidad de ser invocados directamente ante la autoridad
jurisdiccional porque requieren un desarrollo en sede legislativa o, en ocasiones, administrativa, de modo
que el derecho a la vivienda digna, por ejemplo, exige que el poder legislativo o ejecutivo intervenga
activamente para su consecucion. Del mismo modo, estos derechos vienen respaldados por principios
como el de la igualdad y la participacion del articulo 9.2 CE o la clausula del Estado Social en el articulo
1. Esta distincion hunde sus raices en los planteamientos decimononicos a partir de la Revolucion
francesa, y la necesidad de preservar los intereses de un colectivo como la burguesia, que priorizaba el
derecho de propiedad y el libre comercio frente a las trabas que imponian las monarquias absolutas”.
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entre otros, Courtis y Abramovich''!, Ferrajoli''? o Pisarello'"” se encargaron de matizar
o refutar esta doctrina clasica alegando que la clasificacion, en muchos casos, podia
calificarse como artificial y no puede ser cerrada y exhaustiva, debido a que no todos
ellos garantizan en todas sus vertientes la dignidad de la persona y tampoco su
autonomia personalm. Para ello, deberia garantizarse, al menos, un contenido esencial o
un nucleo irreductible que sirviera como limite negativo al legislador para evitar que
éste, no ya quiebre el contenido constitucional de aquéllos —configurados como
principios rectores, pero sin que ello comporte abandonar su naturaleza normativa y, por
tanto, vinculante— sino que directamente atente contra la dignidad, la autonomia
personal y, sobre todo, a tenor del articulo 9.2 CE, el principio de igualdad real y
efectiva. Incluso, podria mencionarse al hilo de estas consideraciones la clausula del

Estado social como valor supremo del ordenamiento juridico segun el articulo 1 CE.
1.2. La dignidad de la persona en la actualidad

Tras estas paginas sobre la dignidad en su decurso historico-filoséfico y
constitucional conviene observar que, una vez finalizada la segunda guerra mundial, el
sentido de respeto hacia la persona humana y su dignidad adquiri6 la importante
relevancia que hoy tiene, a la vista de la barbarie cometida contra las personas durante
la primera y segunda guerras mundiales en las que murieron millones de personas y
ademas se perpetraron graves atentados contra la dignidad humana. Ya no solo se habla
de dignidad de origen divino o religioso, sino que se relaciona con rasgos de la dignidad
humana, a decir de Peces-Barba, rasgos que “son objeto de una deliberacion racional y,
para convertirse en reales y efectivos, construyen esa normatividad en forma de valores,

de principios y de derechos™ .

Si bien, como vimos el concepto de dignidad ha existido siempre, su incorporacion
a los catalogos de derechos humanos se produce por vez primera en la cuarta década del

siglo pasado. Es entonces cuando “Como respuesta al pasado se defienden un conjunto

i ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Trotta, Madrid 2004.

12 FERRAIJOLI, Luigi, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, Trotta, Madrid, 2001.

"3 PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Trotta, Madrid, 2007.

14 Sobre el particular, véase igualmente: GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jests, Autonomia, dignidad y
ciudadania. Una teoria de los Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

1S PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
op. cit., p. 47.
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de valores frente al resto de poderes publicos™ '®. En primer lugar, se consideré la
defensa de la dignidad humana, teniendo siempre en cuenta que los valores
constitucionales han de ser concretados por los jueces. En la Ley Fundamental de Bonn
encontramos un ejemplo de referencia puesto que esta “situaba en el centro y sobre

cualquier otra consideracion a la dignidad humana™'"”.

La dignidad adquiere todo su potencial de transformacion y cambio cuando se
conoce, se percibe, se estudia, se otorga un sentido institucional y se empieza a ver
como una institucion que promociona a la persona humana fomentando nuevas
condiciones sociales, culturales, politicas que permitan su desarrollo —el de la persona
humana— en dignidad. Es decir, cuando adquiere normatividad y pasa a ser un concepto
juridico porque “En una perspectiva institucional no abstencionista sino promotora de la
persona humana, lo que se busca ya no es limitar y controlar al Estado y a la sociedad;
sino, por el contrario, promover o crear las condiciones juridicas, politicas, sociales,

econdmicas y culturales, que permitan el desarrollo de la persona humana™''®,

Debemos desarrollar las condiciones por las que nos consideramos seres libres y
con dignidad para sentir que somos dignos. Siguiendo a Peces-Barba, la dignidad
humana en el siglo xxI, luego de sufrir cambios historicos y varias confrontaciones
intelectuales, se sitiia en lo que llama el proceso de humanizaciéon y de racionalizacion

que acompafian a la persona y a la sociedad' .

Centrandonos en nuestro entorno constitucional, la base ideologica sobre la que se
definié el surgimiento juridico de la nocién de dignidad de la persona en texto
constitucional aleman es conocida a dia de hoy. Dentro del Derecho se produjo cierta
reprobacion respecto a la concepcidn positivista y el relativismo juridico, fortaleciendo
mas determinados conceptos de Derecho natural en el texto constitucional. Fue Rudolf
Smend quien logré comprender de forma convincente la relacion de complementariedad
de ambas concepciones y descifrar lo que faltaba en la dialéctica constitucional en su
famosa obra Constitucion y Derecho Constitucional, en la que observaba que, “El
Derecho constitucional es unicamente una positivacion de las posibilidades y funciones

propias del mundo del espiritu y, por tanto, no se entiende sin aquéllas. Y a la inversa,

116 GONZALEZ PASCUAL, Maribel, EIl Tribunal Constitucional Aleman en la construccion del Espacio
Europeo de los derechos, Editorial Aranzadi, Navarra, 2010, p. 24.

"7 Ibidem, p. 25.

"8 T ANDA ARROYO, César, “Dignidad de la persona humana”, op. cit., p.112.

"9 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho,
op. cit., p. 63.
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éstas no son realizadas de forma plena y permanente sin su positivacion juridica™?’. Se
reconocio en ese entonces el peligroso caracter neutral y avalorativo que habia jugado el
Estado de Derecho —liberal o social- frente a las dictaduras emergentes en tanto
subordiné los derechos del hombre al poder y a la economia predominante'?', que dio
paso al totalitarismo del Estado. Para Smend, el Estado no es una totalidad inmovil que
solo expide leyes, acuerdos diplomaticos o actos administrativos. Si el Estado existe es
gracias a las diversas manifestaciones de un entramado espiritual, de sus
transformaciones y renovaciones. En esta linea, “la pretension de Smend de conciliar
positivismo y Derecho Natural suponia para el pensamiento juridico de posguerra, y
especialmente para la doctrina alemana, una solucion que tuvo una importante
aceptacion”'?. Fue esta vision la que contribuy6 a la consolidacion de una Constitucion
fundamentada en valores, a la recepciéon del valor de dignidad en el complejo

constitucional convirtiéndola en valor juridico, a decir de Oehling.

Asi pues, mediante la positivacion de la nocion de dignidad, ésta adquiere en el
sistema juridico un caracter de norma fundamental de la Constitucion alemana,

concretando sus posibilidades de realizacién y se objetiva'>.

Sea como fuere, enlazando con las consideraciones sobre la proyeccion del
constitucionalismo revolucionario francés, conviene recordar con Monereo que “la
dignidad de la persona se inserta en el discurso que ha presidido el proceso historico de
emancipacion del hombre, y en este contexto ha sido una de las categorias universales y
omnicomprensivas que comprenden, por excelencia, las exigencias de la triada de
libertad, igualdad y solidaridad o fraternidad entre los hombres. Esos tres valores
proclamados por la Revolucion francesa de 1789 (‘Libertad, igualdad y fraternidad’),
integran el proyecto inacabado de la modernidad (Habermas), los cuales se vinculan a la

idea de la dignidad humana™'**.

Siguiendo al mismo autor, comprobamos que, en la evolucion del

constitucionalismo contemporaneo, ya no se trata Unicamente de limitar el poder, sino

120 SMEND, Rudolf, Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, p. 66. Titulo original. Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, traduccion de José Maria
Beneyto Pérez.

2I'T ANDA ARROYO, César, “Dignidad de la persona humana”, op. cit., p. 115.

122 OEHLING DE LOS REYES, Alberto, “El concepto constitucional de dignidad de la persona. Forma
de comprension y modelos predominantes en la Europa Continental”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nam. 91, 2011, p. 136.

' Ibidem.

2 MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, Ediciones Laborum, Murcia, 2020, p. 7.
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de participar democraticamente en su ejercicio para defender la dignidad humana,
también de la persona trabajadora extranjera. Asi, hace notar Monereo que “la historia
de los movimientos sociales de todo tipo confirma esta idea, lo que la actual coyuntura
histérica se expresa —y reparese en el lenguaje de los derechos que se utiliza,
comenzado por la dignidad humana traducida por la situacién social de ‘indignidad’
ante un sistema politico indiferente a la creciente desigualdad y que apuesta por
politicas de caracter neoliberal en perjuicio de los mas desfavorecidos, clases
trabajadoras, pero también clases medias ‘precarizadas’ o empobrecidas— en los
movimientos de los ‘indignados’ y de los ‘inconformistas’ (que recuerda a la critica

»123 En ultima instancia, la presente investigacion

gramsciana de los ‘indiferentes’)
pretende ser un exponente argumental de esa indignacion frente a la inconformidad y la

indiferencia.

2. LA DIGNIDAD Y LA DIMENSION SOCIO-LABORAL DE LA PERSONA EN
LOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS INTERNACIONALES

La dignidad es un concepto juridico presente en textos internacionales y
constitucionales, no obstante, su aplicacion, asi como su significado, han generado
debate académico, especificamente en la doctrina alemana a partir de su inclusion en el
articulo 1 de la Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz)'*. En este apartado 2
mostraremos su conceptualizacion, empezando por la normativa internacional'?’, para

acometer seguidamente en el apartado 3 sus perfiles constitucionales.
2.1. En los instrumentos universales

2.1.1. El caracter vanguardista de la Declaracion de Filadelfia de la Organizacion

Internacional del Trabajo

Desde sus origenes, la OIT (como organismo o agencia especializada integrada en
la ONU) ha procurado la defensa de los intereses de los trabajadores migrantes y ha
elaborado normas internacionales especificas para la regulacion de la mano de obra

migrante y la proteccion de los trabajadores en el extranjero mediante dos Convenios

125 Ibidem, pp. 17-18.

26 MOYA MALAPEIRA, David, “El principio de dignidad de las personas extranjeras en Espafia y su
aplicacion en el ambito de las privaciones de libertad. Algunas notas”, El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, nims. 61-62, 2016, p. 42.

127 Para una primera aproximacién al lugar de la dignidad en la normativa internacional, puede leerse
GROS ESPIELL, Héctor, “La Dignidad Humana en los Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos”, Anuario de Derechos Humanos, Volumen 4, Facultad de Derecho Universidad Complutense,
Madrid, 2003.
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(1949 y 1975) a los que se unen recomendaciones y declaraciones que, pese a no ser
vinculantes, constituyen un parametro interpretativo muy apreciable para tener en

cuenta por los operadores juridicos nacionales.

Bajo tal angulo, la Declaracion de Filadelfia, actual carta de la OIT de 1944, tiene
un significado vanguardista'*®, por cuanto se trata del primer instrumento internacional
de derechos humanos que menciona explicitamente la dignidad humana'”’. Por
consiguiente, desde la perspectiva de nuestra investigacion, es interesante resaltar que la

dignidad humana aparece asociada prima facie a los derechos sociales y laborales.

Con tal espiritu, como ha destacado Jimena Quesada, “frente a discursos
inequitativos, no imbuidos siempre de buena fe, tampoco hemos de malgastar esfuerzos
en acreditar que los derechos sociales no son derechos reconocidos como de segunda
categoria, no son alérgicos a su garantia (incluida su justiciabilidad), ni son los tnicos
cuya efectividad implica un coste econdmico. Bastaria, con alusion a la evolucion de los
estandares internacionales (...) con demostrar (con una vision no sesgada de la nocion
de “generacion” de derechos, lanzada en 1977 con propdsito pedagogico y buena fe por
Karel Vasak en su articulo “La Déclaration Universelle des Droits de ’Homme 30 ans
apres”, Le Courrier de [’'Unesco. Une fenétre ouverte au monde, noviembre 1977) que
los derechos socio-laborales se adelantaron en su reconocimiento y engarce explicito
con la dignidad humana (en el marco de la OIT mediante la Declaracion de Filadelfia de

10 de mayo de 1944) a los derechos civico-politicos™" .

Con analoga filosofia, y siguiendo al propio Jimena Quesada, ¢l matiza el discurso
sesgado de las generaciones de derechos advirtiendo que, desde un enfoque diacronico,
“mientras los derechos civico-politicos, sociales y colectivos suelen tipificarse como las
respectivas primera, segunda y tercera generaciones en el terreno constitucionalista, un

analisis mas ajustado a la evolucién internacional nos permitird constatar que los

' Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo
(Declaracion de Filadelfia), adoptada el 10 de mayo de 1944 por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo, congregada en Filadelfia en su vigésima sexta reunion.

12 Reza asi su apartado II: “La Conferencia, convencida de que la experiencia ha demostrado plenamente
cuan veridica es la declaracion contenida en la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo,
segun la cual la paz permanente s6lo puede basarse en la justicia social afirma que: (a) todos los seres
humanos, sin distinciéon de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material y su
desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdémica y en igualdad de
oportunidades; (...)”.

50 JIMENA QUESADA, Luis, “El derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social como
paradigma del respeto de la dignidad humana. La insercion del ingreso minimo vial en el marco de la
evolucion de los estandares internacionales”, Lex Social, vol. 2, nim. 10, 2020, p. 366.
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derechos colectivos (con especial atencion a las minorias) fueron objeto de atencidén por
parte de la antigua Sociedad de Naciones, que los derechos socio-laborales se
potenciaron a continuacion en el &mbito de la OIT (por cierto, debe repararse como dato
curioso en que la dignidad aparecié asociada originariamente a los derechos
fundamentales laborales a través de la Declaracion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944)
y que, por ultimo, los instrumentos basicos (universales y regionales) sobre derechos

civico-politicos fueron adoptados tras la Segunda Guerra Mundial”"*'

. Y agrega: “la
nociéon de generaciones de derechos lanzada en 1978 por quien fuera el primer
Secretario General del Instituto Internacional de Derechos Humanos (Karel Vasak) al
lado de su Fundador (René Cassin) tenia un 1til propodsito pedagogico sobre la génesis
histérica de los derechos en los textos nacionales e internacionales, sin que en modo
alguno sugiriera siquiera una jerarquizacion o categorizacion, por lo demas contraria a

la indivisibilidad, interdependencia e igual importancia de todos los derechos™'**.,

2.1.2. Apuntes evolutivos en los cien afos de existencia de la OIT

Como ha estudiado Monereo, el gran esfuerzo del Derecho del Trabajo garantista
contemporaneo ha sido tratar de evitar que el trabajador sea tratado como una simple
mercancia (Declaracion de Filadelfia de la OIT de 1944, reiterada después en sucesivas
Declaraciones de la OIT). De ahi que se haya buscado (y establecido una regulacion
para ello) la “desmercantilizacion relativa del trabajo” como uno de los fines prioritarios

del Derecho del Trabajo'**.

De hecho, en la estela evolutiva marcada por la Declaracion de Filadelfia, es
preciso traer a colacion diversos instrumentos de soft-law, pero también de hard-law.
Entre los primeros, ocupa un lugar importante la Declaracion de la OIT relativa a los

principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento de 1998"**. Una

3T JIMENA QUESADA, Luis, “Afectacion de la integraciéon econdmica y la globalizacion a los valores y
al Estado social”, en Garcia Guerrero, J.L. y Martinez Alarcon, M.L. (dirs.), Constitucionalizando la
globalizacion, vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 1380-1381.

2 Ibidem.

133 MONEREO PEREZ, José Luis, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Consejo
Econémico y Social de Espana, Madrid, 1996, especialmente el capitulo II: “La desmercantilizacion
relativa del trabajo como objetivo de la politica social en el capitalismo avanzado: El trabajo y su
ordenacion juridica”, pp. 45 y ss.

134 Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunién, Ginebra, 18 de
junio de 1998. En dicha Declaracion de 1998, la Conferencia internacional del trabajo “l1. Recuerda:
(a) que al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han aceptado los principios y derechos
enunciados en su Constitucion y en la Declaracion de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse por
lograr los objetivos generales de la Organizacion en toda la medida de sus posibilidades y atendiendo a
sus condiciones especificas; (b) que esos principios y derechos han sido expresados y desarrollados en
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década maés tarde, la Declaracion de la OIT sobre una globalizacion equitativa basada en
la justicia social de 2008'*. Y, por supuesto, debe citarse la Declaracion del Centenario
de la OIT, en donde la Conferencia Internacional del Trabajo declaraba que “la OIT
conmemora su centenario en un momento en que el mundo del trabajo se estd
transformando radicalmente impulsado por las innovaciones tecnoldgicas, los cambios
demograficos, el cambio medioambiental y climatico y la globalizacion, asi como en un
momento de desigualdades persistentes, que tienen profundas repercusiones en la
naturaleza y el futuro del trabajo y en el lugar y la dignidad de las personas que se
encuentran en dicho contexto”l%; ademas, en conexion directa con la tematica del
presente trabajo, la Conferencia expresa la necesidad de que la OIT oriente sus
esfuerzos a “profundizar e intensificar su labor sobre migracion laboral internacional en

respuesta a las necesidades de los mandantes y asumir una funciéon de liderazgo en

materia de trabajo decente en la migracion laboral”.

En este sentido, en el campo de las normas de hard-law o vinculantes, ocupa
logicamente una posicion crucial el Convenio num. 189 sobre las trabajadoras y los
trabajadores domésticos de 16 de junio de 2011, en cuyo Predmbulo se reafirma el
“compromiso de la OIT de promover el trabajo decente para todos mediante el logro de las
metas establecidas en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales del trabajo [1998] y en la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacion equitativa [2008]”. Mas precisamente, en su articulo 6 se establece que
“todo Miembro debera adoptar medidas a fin de asegurar que los trabajadores
domésticos, como los demas trabajadores en general, disfruten de condiciones de
empleo equitativas y condiciones de trabajo decente, asi como, si residen en el hogar

para el que trabajan, de condiciones de vida decentes que respeten su privacidad”. Debe

forma de derechos y obligaciones especificos en convenios que han sido reconocidos como
fundamentales dentro y fuera de la Organizacion”.

135 Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunion, Ginebra, 10 de junio de 2008.
En ella, la Conferencia Internacional se muestra “convencida de que, en un contexto mundial de
interdependencia y complejidad crecientes, asi como de internacionalizacion de la produccion: —los
valores fundamentales de libertad, dignidad humana, justicia social, seguridad y no discriminacion son
esenciales para un desarrollo y una eficacia sostenibles en materia econémica y social”.

36 En la parte II, la Conferencia asimismo “declara que: A. Al ejercer su mandato constitucional,
tomando en consideracion las profundas transformaciones en el mundo del trabajo, y al desarrollar su
enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas, la OIT debe orientar sus esfuerzos a: i) asegurar
una transicion justa a un futuro del trabajo que contribuya al desarrollo sostenible en sus dimensiones
economica, social y ambiental; ii) aprovechar todo el potencial del progreso tecnologico y el crecimiento
de la productividad, inclusive mediante el didlogo social, para lograr trabajo decente y desarrollo
sostenible y asegurar asi la dignidad, la realizacion personal y una distribucién equitativa de los
beneficios para todos”.
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hacerse notar que el Convenio entr6 en vigor el 5 de septiembre de 2013 tras alcanzarse

el minimo niimero de ratificaciones (dos) previsto en su articulo 21.2.

Lamentablemente, Espafia sigue teniendo como asignatura pendiente dicha
ratificacion a fecha diciembre de 2020. A este respecto, ha criticado Jimena Quesada,
dicha asimetria entre los Estados que han ratificado y los que no, una critica que “debe
leerse asimismo en términos de incongruencia con la indivisibilidad de todos los
derechos y de sus garantias, susceptible de conducir incluso a una perniciosa lectura
guiada por una especie de indivisibilidad de problemas sociales (violencia doméstica
asociada a servicio domeéstico, etc.). En definitiva, la vulnerabilidad de la mujer
trabajadora migrante y de sus derechos tiene su fruto asimismo en esa vulnerabilidad de
los instrumentos de derechos sociales, y civiles y politicos, tedricamente orientados a su
proteccion, ya sea por la insuficiencia de la legislacion interna, ya sea por la falta de
compromiso para asumir obligaciones juridicas internacionales en ese ambito. Lo cual,
en fin, no revela sino una suerte de cicatera miserabilidad de la estrategia politica, una
frecuente miserabilidad de la argumentacion juridica y de la reflexion académica (parca
y falta de compromiso ético con la defensa de la mujer y de los derechos sociales) y una
incomprensible miserabilidad de la accion social de las organizaciones de la sociedad

civil a la hora de ser mas exigentes con las autoridades competentes™'.

Mas lamentable aun es la circunstancia de que, no Unicamente Espafia, sino que
ningun pais de la UE, haya ratificado la Convencién internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990. Es cierto
que no se trata de un tratado especificamente de la OIT, sino adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas mediante su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de
1990 (volveremos después sobre dicho tratado); pero no es menos cierto que dicha
Convencion se basa en los instrumentos vinculantes y no vinculantes previos de la OIT
en dicho ambito, como recuerda en su Preambulo, en donde los Estados Partes en la
Convencion tienen en cuenta “los principios y normas establecidos en los instrumentos
pertinentes elaborados en el marco de la OIT, en especial el Convenio relativo a los
trabajadores migrantes (No. 97), el Convenio sobre las migraciones en condiciones

abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores

57 JIMENA QUESADA, Luis, “La proteccién de los derechos de las trabajadoras migrantes en el
ordenamiento constitucional espafol”, en el colectivo Igualdad y democracia: el género como categoria
de analisis juridico. Estudios en Homenaje a la Profesora Julia Sevilla, Valencia, Corts Valencianes,
Valencia, 2014, p. 339.
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migrantes (No. 143), la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes (No. 86), la
Recomendacién sobre los trabajadores migrantes (No.151), el Convenio relativo al
trabajo forzoso u obligatorio (No. 29) y el Convenio relativo a la abolicion del trabajo

forzoso (No. 105)”.
2.1.3. Otros estandares generales y especificos de Naciones Unidas

El logico punto de partida de los estandares de Naciones Unidas debe ser su
instrumento constitutivo, esto es, la Carta de San Francisco de 26 de junio de 1945, en
cuyo Preambulo se expresa que “los pueblos de las Naciones Unidas” se hallan
resueltos “a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en /a dignidad y
el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias”; y reviste interés que, a renglon seguido, se realce de
alguna manera la dimension social de la dignidad, pues inmediatamente se afiade que se
encuentran asimismo resueltos “a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del
derecho internacional”, asi como “a promover el progreso social y a elevar el nivel de

vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”'*®.

Por su lado, como es conocido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(en adelante, DUDH) fue adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (IIT), de 10 de diciembre de 1948, y destaca el
concepto de dignidad invocado en su Preambulo donde dice que “Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana”; para luego afirmar en su articulo 1 que “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Esta Declaracion
es de suma importancia en el momento de reconocer los derechos humanos, ya que se

considera el primero de los textos normativos de caracter internacional que son validos

¥ De manera practicamente coetdnea, la Constitucién de la importante agencia u organismo
especializado que es la UNESCO, adoptada en Londres el 16 de noviembre de 1945, reafirm6 en su
Predmbulo “que la grande y terrible guerra que acaba de terminar no hubiera sido posible sin la negacién
de los principios democraticos de la dignidad, 1a igualdad y el respeto mutuo de los hombres, y sin la
voluntad de sustituir tales principios, explotando los prejuicios y la ignorancia, por el dogma de la
desigualdad de los hombres y de las razas”. Y se incide seguidamente en “que la amplia difusion de la
cultura y la educacion de la humanidad para la justicia, la libertad y la paz son indispensables a la
dignidad del hombre y constituyen un deber sagrado que todas las naciones han de cumplir con un
espiritu de responsabilidad y de ayuda mutua”.
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para la interpretacion del contenido de la Constitucion espafiola (sefialadamente, el

139

paradigmatico mandato interpretativo de su articulo 10.2)”", en lo que a derechos

fundamentales y libertades se refiere, siendo el mas explicito en la materia que nos

ocupa el apartado 3 del articulo 23'*.

En todo caso, como ya se ha anticipado y ha sido subrayado por Monereo, “la
dignidad no puede sino tener también una eminente dimension social, que conduce al
derecho a la existencia digna de la persona. El articulo 23.3 de la DUDH, hace
referencia nitidamente a una existencia conforme a la dignidad humana™*'.
Efectivamente, en el propio Preambulo se da cuenta de esa vertiente social cuando se
afirma “que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y
en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a

promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas

amplio de la libertad”.

Semejante conexion con la libertad se proyecta, ciertamente, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) adoptado en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966, firmado por Espafa el 28 de septiembre de 1976 y
ratificado el 27 de abril de 1977. Los Estados firmantes estiman que “la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base la dignidad inherente a todos los miembros
de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables” y reconocen que “estos

derechos derivan de la dignidad inherente a la persona humana”'*’. Asimismo, la

13 Por todos, puede leerse la obra de SAIZ ARNAIZ, Alejandro, La apertura constitucional al Derecho
internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espariola, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

0 En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos DUDH se recogen en sus 30 articulos los
derechos humanos considerados basicos. Los articulos que hacen referencia a la dignidad son, a aparte del
1, el 4 (implicitamente a través de la prohibicion de los atentados a la integridad), 6 (implicitamente
asimismo a través del reconocimiento a todo ser humano de su personalidad juridica), 12 (de modo
también implicito a través de la prohibicion de injerencias arbitrarias en la vida privada, familia,
domicilio o correspondencia de una persona, o de ataques a su honra o a su reputacion), 22 (“Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad.”) y 23 (cuyo apartado 3, en efecto, establece que “Toda persona
que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccion social”).

"I MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op. cit., p. 172.

2 1 os concretos articulos que se refieren a la dignidad (de manera implicita, con la excepcion del
articulo 10) en este Pacto son el 7 (prohibicion de torturas y penas o tratos crueles, inhumanos o
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proteccion especifica de la libertad se contempla expresamente en el articulo 10 que
dice “Toda persona privada de su libertad sera tratada humanamente y con respeto a la
dignidad inherente al ser humano”. Si acaso, podemos afiadir que la dimension social de
la dignidad ha sido reforzada por la interpretacion llevada a cabo por el Comité de

Derechos Humanos'*.

Expresado lo cual, es obviamente el otro Pacto de Naciones Unidas, adoptado en la
misma fecha y lugar, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante, PIDESC), el que realza la vertiente social de la dignidad y sus
perfiles laborales. Asi, enuncia ya en su Preambulo que “la paz en el mundo tiene por
base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana... Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la
persona humana”. Este Tratado no obliga a los Estados firmantes a concretar los
derechos enunciados —a diferencia de lo que ocurre con el PDCP- sino que dispone que
los Estados tendran que tomar las medidas necesarias para alcanzar de forma progresiva
y en la medida de lo que les permitan sus recursos disponibles la plena realizacion de

esos derechos (articulo 2.1).

Profundizado justamente en la ya resefiada dimensién social de la dignidad en el
trabajo, el objetivo del Pacto es asegurar la calidad de vida en la sociedad; y una de las
bases en la que se fundamenta la dignidad es el trabajo como fuente del desarrollo del
hombre, debiendo reconocerse y garantizarse en condiciones de igualdad y con respeto
a la dignidad del trabajador. Por este motivo, los derechos laborales consagrados en el
Pacto obligan a los Estados firmantes a garantizar, de forma expresa, ciertas condiciones

de trabajo.

degradantes, asi como a sometimiento sin consentimiento a experimentos médicos o cientificos), 8
(prohibicién de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso u obligatorio), 10 (ya mencionado en el cuerpo
del texto), 16 (reconocimiento de la personalidad juridica a todo ser humano) y 17 (no injerencias en la
vida privada y familiar, domicilio y correspondencia).

'3 Un balance de esa interpretacion en clave social del Pacto de Derechos Civiles y Politicos puede
consultarse en el trabajo de SALVIOLI, Fabidn Omar, “Proteccion de los derechos sociales en el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas: la necesidad de fijar una estrategia a favor de la
indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos”, en Jimena Quesada, L. y Terol
Becerra, M. (dirs.), Tratado sobre proteccion de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp.
459-469; en concreto, dicho autor ha destacado que “el necesario avance del Comité de Derechos
Humanos hacia la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de manera no
excluyente de los derechos econémicos, sociales y culturales, requerira del aporte decidido de la sociedad
civil nacional e internacional, que siempre ha sido el motor y la vanguardia de los desarrollos en materia
de tutela de los derechos y libertades de la persona humana” (p. 468).
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Los derechos laborales se contemplan en los articulos 6, 7 y 8 del PIDESC, siendo
el 7 el tnico que explicitamente alude a la dignidad. Concreta y respectivamente, los
Estados Partes en el Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho
(articulo 6.1); reconocen igualmente el derecho de toda persona al goce de condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias, y especialmente: “a) Una remuneracién que
proporcione como minimo a todos los trabajadores: 1) Un salario equitativo e igual por
trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe
asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con
salario igual por trabajo igual; ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus
familias” (articulo 7)'**; y se comprometen asimismo a garantizar los derechos de
sindicacion y accion colectiva, entre ellos el de huelga (articulo 8). Por lo demas, en el

texto articulado del Pacto, la otra disposicion que alude expresamente a la dignidad es el

articulo 13, en el ambito de los derechos educativos'®.

Todo lo anterior sin perjuicio de que, como se analizo en el epigrafe precedente, en
el ambito internacional, los derechos laborales debido tanto a su valor intrinseco,
histérico y necesario como a su condicion indispensable para el goce de otros derechos
humanos, se encuentran reconocidos en otros tratados y pactos, asi como instrumentos
no vinculantes como Recomendaciones y Declaraciones, adoptados en el seno de un
organismo internacional especializado, la OIT'*®. De hecho, en la doctrina se ha puesto

de manifiesto que la redaccion del especifico articulo 7 del PIDESC, a la luz de sus

144 Un reciente analisis exhaustivo del articulo 17 del PIDESC, con referencias no unicamente a la
interpretacion del Comité DESC, sino en sus sinergias con otros mecanismos universales y regionales de
proteccion de derechos humanos, en el comentario a dicha disposicion de JIMENA QUESADA, Luis, y
DE SCHUTTER, Olivier, “Article 77, en Decaux, E. y De Schutter, O. (dirs.), Le Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels — Commentaire article par article, Editions
Economica, Paris, 2019, pp. 206-234.

145 Concretamente, el apartado 1 del articulo 13 del Pacto dispone: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe
fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz”.

146 RIVA PALACIO LAVIN, Antonio, El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México D. F., 2012, p. 34.
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Trabajos Preparatorios, se inspir6 mas en los Convenios de la OIT que en la

Declaracion Universal de 19487,

De todas maneras, al lado de la obra de la OIT, el PIDESC ofrece esas relevantes
disposiciones socio-laborales susceptibles de optimizar la dignidad del trabajo de
cualquier persona, también de las extranjeras. A tal efecto, ademas del sistema de
monitorizacion de informes establecido en el PIDESC de 1966 y del funcionamiento del
mas reciente mecanismo de peticiones o comunicaciones individuales ante el Comité
DESC instaurado mediante el Protocolo Facultativo de 2008 (a semejanza del sistema
de peticiones individuales ante el Comité de Derechos Humanos para el PDCP de
1966)"*®, el desarrollo mas significativo del contenido de los derechos consagrados en el

PIDESC se produce a través de las denominadas Observaciones Generales.

Si, el Comité DESC, en la Observacion General nim. 18 sobre “El derecho al
trabajo (art. 6)” opina de modo muy explicito que “El derecho al trabajo es esencial
para la realizacion de otros derechos humanos y constituye una parte inseparable e
inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene el derecho a trabajar para poder
vivir con dignidad. El derecho al trabajo sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del
individuo y de su familia y contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente
escogido o aceptado, a su plena realizacion y a su reconocimiento en el seno de la

comunidad”'®.

A tenor del apartado 4 de la mismo Observacion General nim. 18, “el derecho al
trabajo, amparado en el PIDESC, afirma la obligacion de los Estados Partes de
garantizar a las personas su derecho al trabajo libremente elegido o aceptado, en

particular el derecho a no ser privado de trabajo de forma injusta. Esta definicion

7 RAMCHARAN, Bertrand (ed.), “The Travaux Préparatoires of the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights”, Judicial Protection of Economic, Social and Cultural Rights:
Cases and Materials, Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2005, p. 17.

148 E] Protocolo facultativo al Pacto DESC fue adoptado por la Asamblea General en la emblematica
fecha del 10 de diciembre de 2008, y el mecanismo de comunicaciones o denuncias individuales que
establece es analogo al instaurado a través de otros instrumentos de la ONU (Protocolos Facultativos al
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, a la Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer o a la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, o
el articulo 14 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial). Espana
ratifico ese Protocolo facultativo el 23 de septiembre de 2010, convirtiéndose en el tercer pais (y primero
europeo) en ratificar ese Protocolo (antes lo hicieron Ecuador y Mongolia), que entrd en vigor a partir del
5 de mayo de 2013 tras alcanzarse la décima ratificacion requerida (la de Uruguay, el 3 de febrero de
2013).

149 Apartado 1 de la Observacién General N° 18 del Comité en “Recopilacién de las Observaciones
Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por 6rganos creados en virtud de tratados de derechos
humanos”, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 215 (2008), parr. 1.
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subraya el hecho de que el respeto a la persona y su dignidad se expresa a través de la
libertad del individuo para elegir un trabajo, haciendo hincapié¢ al tiempo en la
importancia del trabajo para el desarrollo personal, asi como para la integracion social y
econdmica”. E incide en el apartado 7: “El trabajo, segun reza el articulo 6 del PIDESC,
debe ser un trabajo digno. Este es el trabajo que respeta los derechos fundamentales de
la persona humana, asi como los derechos de los trabajadores en lo relativo a
condiciones de seguridad laboral y remuneracion. También ofrece una renta que permite
a los trabajadores vivir y asegurar la vida de sus familias, tal como se subraya en el
articulo 7 del PIDESC. Estos derechos fundamentales también incluyen el respecto a la

integridad fisica y mental del trabajador en el ejercicio de su empleo”.

Pero, sobre todo, en el apartado 8 de la misma Observacion nim. 18 subraya la
interdependencia de las tres disposiciones socio-laborales anteriormente mencionadas
(articulos 6, 7 y 8) del PIDESC realzando su conexion intrinseca con la dignidad
humana, en estos términos: “Los articulos 6, 7 y 8 del PIDESC son interdependientes.
La calificacion de un trabajo como digno presupone que respeta los derechos
fundamentales del trabajador. Aunque los articulos 7 y 8 estan estrechamente
vinculados al articulo 6, seran abordados en observaciones generales independientes.
Por lo tanto, se hara referencia a los articulos 7 y 8 solamente cuando la indivisibilidad

de estos derechos asi lo requiera”.

Asi pues, esta Observacion General nim. 18 guarda conexidon con otras
Observaciones Generales referentes a otras disposiciones del PIDESC. Asi, por
ejemplo, la primera Observacion General que menciona explicitamente la dignidad es la
num. 4 relativa al “derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del
PIDESC)”, en cuyo apartado 7, tras resaltar el Comit¢ DESC que “el derecho a la
vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por
ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la
cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad”, agrega que “debe
considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna
parte. Y asi debe ser por lo menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la
vivienda estd vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios
fundamentales que sirven de premisas al PIDESC. Asi pues, "la dignidad inherente a la
persona humana", de la que se dice que se derivan los derechos del PIDESC, exige que

el término "vivienda" se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas
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consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a
todos, sean cuales fueren sus ingresos 0 su acceso a recursos econdémicos’; se aprecia,
por tanto, una referencia indirecta aqui al derecho al trabajo como principal fuente

deseable de ingresos o recursos.

De igual forma, la Observacion General num. 5 (“Las personas con discapacidad™)
interpreta en su apartado 25 que “el derecho ‘al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias’ (articulo 7) se aplica a todos los trabajadores con
discapacidad, tanto si trabajan en instalaciones protegidas como si trabajan en el
mercado laboral libre. Los trabajadores con discapacidad no deben ser objeto de
discriminacion por lo que se refiere a sus salarios u otras condiciones si su labor es igual
a la de los demas trabajadores”. Y tampoco debe olvidarse la perspectiva de género, que
aparece desarrollada en la Observacion General nim. 16 (“La igualdad de derechos del
hombre y la mujer al disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales -articulo
3-”), en cuyo apartado 24 el Comit¢ DESC esgrime que, “segin el apartado a) del
articulo 7 del PIDESC, los Estados Partes deben reconocer el derecho de toda persona a
disfrutar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias y garantizar en particular
un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor”'*’. Se profundiza en dicha
perspectiva mediante la Observacion General num. 10 (“La no discriminacién y los
derechos econdémicos, sociales y culturales —articulo 2, parrafo 2-") y se incluyen los
perfiles de la dignidad en el mundo laboral asimismo en la penualtima de las
Observaciones Generales publicadas hasta la fecha' (la num. 24 de 2017:
“Obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales™)'>>.

150Y prosigue ese apartado 24 de la Observacion General nam. 16: “El articulo 3, leido juntamente con el
articulo 7, obliga asimismo a los Estados Partes a identificar y eliminar las causas subyacentes de las
diferencias de remuneracion, como la evaluacion del empleo segun el género o la idea preconcebida de
que existen diferencias de productividad entre el hombre y la mujer. Ademas, el Estado Parte debe
supervisar el cumplimiento por el sector privado de la legislacion nacional relativa a las condiciones de
trabajo mediante una inspeccion del trabajo que funcione eficazmente. El Estado Parte debe adoptar
medidas legislativas que prescriban la igualdad del hombre y la mujer en lo relativo a la promocion, la
retribucion no salarial, la igualdad de oportunidades y el apoyo al desarrollo vocacional y profesional en
el lugar del trabajo. Por ultimo, el Estado Parte debe reducir las limitaciones que encuentran hombres y
mujeres para armonizar las obligaciones profesionales y familiares, promoviendo politicas adecuadas para
el cuidado de los nifios y la atencion de los miembros de la familia dependientes”.

151 La Gltima y mas reciente es la num. 25, y fue adoptada el 30 de abril de 2020: Observacion General
nam. 25 (2020), relativa a la ciencia y los derechos econdémicos, sociales y culturales (articulo 15,
parrafos 1b), 2, 3 y 4, del Pacto DESC).

152 E] apartado 19 es el que mayor interés presenta a nuestros efectos: “La obligacién de proteger a veces
necesita una regulacion e intervencion directas. Los Estados partes deberian considerar la posibilidad de
adoptar medidas como restringir la comercializacion y la publicidad de determinados bienes y servicios a
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Ahora bien, procede especialmente mencionar la mas especifica y también reciente
Observacion General num. 23 de 2016, que versa particularmente sobre el “Derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7)”. En ella destaca el
Comité DESC: “Los criterios minimos de la remuneracion son los siguientes: un salario
equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie,
garantizandose en particular a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de
los hombres, con salario igual por trabajo igual (art. 7 a) 1)); y unas condiciones de
existencia dignas para los trabajadores y sus familias (art. 7 a) 11))”. Y esas condiciones
exigidas por la dignidad humana para las personas trabajadoras y sus familias son objeto

de concrecién en los apartados 18 a 24'°°. En coherencia con ello, para garantizar la

fin de proteger la salud publica, por ejemplo, los productos de tabaco, de conformidad con el Convenio
Marco para el Control del Tabaco, y los sucedaneos de la leche materna, de conformidad con el Cédigo
Internacional de Comercializaciéon de Sucedaneos de la Leche Materna, de 1981, y las resoluciones
posteriores de la Asamblea Mundial de la Salud; luchar contra los estereotipos de género y la
discriminacion; ejercer un control sobre los alquileres en el mercado privado de la vivienda, segin sea
necesario, para proteger el derecho de toda persona a una vivienda adecuada; establecer un salario
minimo acorde con un salario digno y una remuneracion justa; regular otras actividades empresariales
relacionadas con los derechos a la educacion, el empleo y la salud reproductiva del Pacto, a fin de
combatir eficazmente la discriminacion por motivos de género; y eliminar de manera progresiva las
formas de empleo informales o “no estructuradas™ (es decir, precarias) que a menudo dan lugar a la
denegacion a los trabajadores interesados de la proteccion de la legislacion laboral y la seguridad social”.
153 A pesar de su extension, merece la pena transcribir dichos apartados: «18. La “remuneracion”,
estrechamente relacionada con los conceptos de equidad e igualdad, también debe proporcionar unas
“condiciones de existencia dignas” a los trabajadores y sus familias. Mientras que los salarios equitativos
y la remuneracion igual se determinan en funcidén del trabajo realizado por un trabajador concreto, asi
como en comparacion con otros trabajadores, la remuneracion que proporciona unas condiciones de
existencia dignas se debe determinar en funcion de factores externos, como el costo de la vida y otras
condiciones econdémicas y sociales imperantes. Asi pues, la remuneraciéon debe ser suficiente para
permitir al trabajador y a su familia gozar de otros derechos reconocidos en el Pacto, como la seguridad
social, la atencion de salud, la educacion y un nivel de vida adecuado, que le permita acceder a alimentos,
agua, saneamiento, vivienda y vestido y cubrir gastos adicionales, como los costos de transporte.

19. El salario minimo es “la cuantia minima de la remuneracion que un empleador debera abonar a sus
asalariados por las prestaciones que estos hayan efectuado durante un determinado periodo, sin que dicha
cuantia pueda ser rebajada mediante convenio colectivo ni acuerdo individual” [Definicion utilizada por
la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT en diversos informes
y otros documentos]. Constituye una forma de garantizar que la remuneracidon proporcione unas
condiciones de existencia dignas a los trabajadores y sus familias.

20. Los Estados partes deberian priorizar la adopcion de un salario minimo sujeto a revisiones periddicas
que se ajuste, al menos, al costo de la vida y prever un mecanismo para ello. Los trabajadores, los
empleadores y las organizaciones que los representan deberian participar directamente en el
funcionamiento de dicho mecanismo.

21. Los salarios minimos solo son eficaces si se ajustan a los objetivos establecidos en el articulo 7. El
salario minimo deberia estar reconocido en la legislacion, fijarse atendiendo a los requisitos de unas
condiciones de existencia dignas y aplicarse de forma coherente. Los elementos que han de considerarse
para fijar el salario minimo son flexibles, pero deben ser técnicamente adecuados e incluir el nivel general
de salarios del pais, el costo de la vida, las cotizaciones y prestaciones de la seguridad social y los niveles
de vida relativos. El salario minimo podria establecerse como un porcentaje del salario medio, siempre y
cuando ese porcentaje sea suficiente para garantizar unas condiciones de existencia dignas a los
trabajadores y sus familias [El Comité Europeo de Derechos Sociales ha sefialado que para que una
remuneracion sea equitativa debe estar en cualquier caso por encima del umbral de pobreza del pais, esto
es, el 50% del salario medio nacional].
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efectividad de esos derechos, el apartado 65.c) de la propio Observacion ntim. 23
impone a los Estados Partes en el PIDESC que “establezcan en la legislacion y en
consulta con los trabajadores y los empleadores, las organizaciones que los representan
y otros asociados pertinentes, salarios minimos que no sean discriminatorios y que no
puedan ser derogados, fijados teniendo en cuenta los factores econdomicos pertinentes e
indexados al costo de la vida, de manera que se garantice una vida digna para los

trabajadores y sus familias”.

Justamente, a la luz de esta Observacion General num. 23, para cerrar el presente
apartado debemos traer a colacién nuevamente la ya mencionada (en el apartado
precedente) Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (en adelante, CTMF) de 1990. En efecto, en
el apartado anterior dicha Convencion fue resefiada a proposito de las fuentes
inspiradoras adoptadas en el marco de la OIT. Ahora procede, ademds de reiterar
nuestra critica al hecho de la ausente voluntad politica por parte de los paises de la UE
de no ratificar dicha Convencion pese a ser la que entronca mas directamente con la
dignidad humana de la persona trabajadora extranjeras y sus familiares: de un lado,
mencionar los otros tratados basicos de Naciones Unidas conexos y, de otro lado,

destacar las disposiciones de la Convencion que aluden explicitamente a la dignidad.

22. Al determinar el salario minimo, es importante tener en cuenta los salarios pagados por trabajo de
igual valor en los sectores sujetos a convenios colectivos salariales, asi como el nivel general de los
salarios del pais o la localidad en cuestion. También habran de considerarse las necesidades de desarrollo
economico y social y el logro de un alto nivel de empleo, pero el Comité subraya que esos factores no
deberian utilizarse para justificar un salario minimo que no garantice unas condiciones de existencia
dignas para los trabajadores y sus familias. Aunque el Comité es consciente de que el salario minimo se
suele congelar durante periodos de crisis econdmica y financiera, subraya que, para que los Estados partes
cumplan lo dispuesto en el articulo 7 del Pacto, esa medida debe adoptarse como ultimo recurso y con
caracter temporal, teniendo en cuenta las necesidades de los trabajadores que se encuentran en situaciones
vulnerables, y que se debera volver al procedimiento habitual de revision periddica y aumento del salario
minimo lo mas pronto posible.

23. El salario minimo deberia aplicarse sistematicamente, protegiendo en la mayor medida posible a todas
las categorias de trabajadores, incluidos los trabajadores en situaciones vulnerables. El salario minimo
puede aplicarse de forma general o diferir en funcidon de los sectores, las regiones, las zonas y las
categorias profesionales, siempre y cuando los salarios se apliquen sin discriminacion directa o indirecta y
garanticen unas condiciones de existencia dignas. Al establecer el salario minimo para un determinado
sector o industria, no se deberia infravalorar el trabajo realizado en sectores que principalmente emplean a
mujeres, minorias o trabajadores extranjeros en comparaciéon con el trabajo realizado en sectores que
emplean principalmente a hombres o a nacionales. Es especialmente importante velar por que los métodos
de evaluacion del trabajo empleados para armonizar o ajustar los regimenes de salarios minimos por
sector o profesion no sean inherentemente discriminatorios.

24. El incumplimiento por los empleadores de las disposiciones relativas al salario minimo deberia estar
sujeto a sanciones penales o de otra indole. Para garantizar la aplicacién en la practica de esas
disposiciones se necesitan medidas apropiadas, como inspecciones laborales eficaces. Los Estados partes
deberian facilitar informacion adecuada sobre el salario minimo en los idiomas y dialectos pertinentes y
en formatos accesibles a los trabajadores con discapacidad y los trabajadores analfabetosy.
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En cuanto a lo primero, el Preambulo de la Convencion declara que los Estados
Partes en ella tienen en cuenta “los principios consagrados en los instrumentos
fundamentales de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, en particular la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra la mujer y la Convencion sobre los Derechos del Nifio™.

En lo que concierne a lo segundo, son tres las disposiciones que especificamente se
refieren a la dignidad. La primera es el apartado 1 del articulo 17, en donde se establece
que “todo trabajador migratorio o familiar suyo privado de libertad sera tratado
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano y a su
identidad cultural”. Por otra parte, en la Parte IV (bajo la rubrica “Promocion de
condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en relacion con la migracion
internacional de los trabajadores y sus familiares”), el apartado 1 del articulo 64 dispone
que “los Estados Partes interesados se consultaran y colaboraran entre si, segin sea
apropiado, con miras a promover condiciones satisfactorias, equitativas y dignas en
relacion con la migracion internacional de trabajadores y sus familiares”, mientras que
el articulo 70 manda a los Estados Partes “tomar medidas no menos favorables que las
aplicadas a sus nacionales para garantizar que las condiciones de trabajo y de vida de
los trabajadores migratorios y sus familiares en situacion regular estén en consonancia
con las normas de idoneidad, seguridad y salud, asi como con los principios de la

dignidad humana’.
2.2. En los instrumentos regionales
2.2.1. En el Consejo de Europa, con la posicion prominente de la Carta Social Europea

En lo referente al Consejo de Europa (compuesto por 47 Estados miembros)

tenemos dos instrumentos interesantes para el tema que tratamos.

El primero es el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales (en adelante, CEDH), firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950 y ratificado por Espafia en 1979, modificado por sucesivos
protocolos (concretamente, 16 hasta la fecha). Este instrumento consagra la dignidad

humana de manera explicita, significativamente como uUnica referencia aislada, en el
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Protocolo nimero 13'%*

relativo a la abolicion de la pena de muerte, reconoce la
dignidad inherente a todo ser humano, con el convencimiento de que “el derecho de
toda persona a la vida es un valor fundamental en una sociedad democréatica, y de que la
abolicion de la pena de muerte es esencial para la proteccion de este derecho y el pleno

reconocimiento de la dignidad inherente a todo ser humano™.

Pese a dicha referencia explicita aislada, obviamente el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ha desarrollado en su jurisprudencia el juego
de la dignidad humana de modo transversal como verdadero nucleo axioldgico de todos
los derechos fundamentales'>® y, por consiguiente, también en el ambito del derecho al
trabajo. En esta linea, bastara en el presente capitulo con aludir a dos recientes y

relevantes sentencias, una de ellas contra Espaiia.

Efectivamente, en la Sentencia del TEDH Lopez Ribalda y otros contra Espana de
17 de octubre de 2019 (Gran Sala), sobre videovigilancia en el lugar de trabajo que
afect6 a unas cajeras y vendedoras en un conocido supermercado, si bien el TEDH llego
a la conclusion de no violacion del articulo 8 del CEDH (vida privada y familiar) a
proposito de la proteccion de datos'®, analiza en el apartado 19 el marco juridico
espaiol en la época de los hechos, el cual “habia fijado un marco normativo destinado a
proteger la vida privada de los asalariados en una situacion como la de autos”,
subrayando que “el no respeto de dichas garantias podia dar lugar a sanciones
administrativas y a la exigencia de responsabilidad civil del responsable del tratamiento
de los datos. Ademas, el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores limitada el poder
de vigilancia del empleador con respecto al cumplimiento de las obligaciones
profesionales de los asalariados exigiendo que las medidas adoptadas al efecto no
comportaran un atentado a la dignidad humana. Por otra parte, las reglas de
procedimiento aplicables imponian a las jurisdicciones internas descartar todo medio de
prueba obtenido en violacion de un derecho fundamental. Por ultimo, existia una
jurisprudencia de las jurisdicciones ordinarias y del Tribunal Constitucional que exigia
que las medidas atentatorias contra la vida privada de los asalariados persigan un fin

legitimo (‘criterio de la adecuacion’), sean necesarias para el fin perseguido (‘criterio de

154 Protocolo numero 13 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales relativo a la abolicion de la pena de muerte en cualquier circunstancia fue firmado en
Vilnius el 03-05-2012 por todos los Estados miembros del Consejo de Europa.

!5 MAURER, Béatrice, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention européenne des
droits de I’homme, La Documentation frangaise, Paris, 1999, p. 74.

156 A conclusion violatoria de dicha disposicion convencional si habia llegado, por el contrario, en la
previa Sentencia de la Sala, dictada en fecha 9 de enero de 2018.
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la necesidad’) y sean proporcionadas a las circunstancias de cada caso (‘criterio de la

estricta proporcionalidad’)”.

La segunda Sentencia del TEDH es la dictada en fecha 30 de marzo de 2017 en el
caso Chowdury y otros c. Grecia, en el marco de un supuesto de flagrante explotacion
laboral de personas extranjeras en situacidon irregular, con trata de seres humanos
claramente atentatoria contra la dignidad humana'’, concluyéndose la violacién del
articulo 4.2 CEDH'"®. Para alcanzar dicha conclusion, en el apartado 93 de la sentencia
“el Tribunal reitera que no pueden existir dudas acerca de que la trata amenaza a la
dignidad humana y a los derechos fundamentales de las victimas, que no puede ser
considerada compatible con una sociedad democratica y con los valores expuestos en el
Convenio, y alude a su jurisprudencia mas importante de la que se deriva que la trata de
seres humanos se encuentra comprendida en el marco del articulo 4 del Convenio. (...)
Ello, no obstante, la explotacion laboral también puede ser una de las finalidades de la
trata de seres humanos y los tribunales griegos examinaron el caso desde esta

perspectiva”"’. Sobre esta cuestion reflexionamos en profundidad en el capitulo 4.

157 Los demandantes eran 42 ciudadanos de Bangladesh y de Pakistan en situacion irregular sin permiso
de trabajo que fueron reclutados en Atenas y en otros lugares de Grecia, en diversas fechas, para trabajar
en la mayor finca de recoleccion de fresas de la region de Manolada, y alegaban ser victimas de trabajos
forzosos.

158 Concretamente, la conclusion que sintetiza la ratio decidendi incluida en el fallo se contiene en el
apartado 128 de la sentencia: “Ha habido por tanto una violacion del articulo 4§2 al haber fallado el
Estado demandado en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de dicho precepto y, concretamente,
en la obligacion de prevenir la situacion de trata de seres humanos, de proteger las victimas, de llevar a
cabo una efectiva investigacion de los delitos asi como de castigar a los autores del delito de trata de seres
humanos”.

159y prosigue el TEDH en ese apartado 93 y siguientes: «Este aspecto se puede constatar en el articulo
4(a) del Convenio del Consejo de Europa sobre trata de seres humanos, segin el cual “la explotacion
comprenderd, como minimo, el aprovechamiento de la prostitucion de otras personas u otras formas de
explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extirpacion de 6rganos” (ver parrafo 42). En otras palabras, la explotacion
a través del trabajo es una de las formas de explotacion comprendida en la definicién de trata de seres
humanos, lo que resalta la intrinseca relacion entre trabajo forzoso u obligatorio y trata de seres humanos
(ver parrafos 85-86 y 89-90 del Informe Explicativo adjunto al Convenio sobre Trata de Seres Humanos,
parrafo 43). La misma idea se observa claramente en el articulo 323 del Coédigo Penal, aplicado en el
presente caso (ver parrafo 33). En el caso que nos acontece, el Tribunal sefiala que los demandantes
fueron reclutados en diversas fechas comprendidas entre octubre de 2012 y febrero de 2013 y que habian
estado trabajando al menos hasta el dia de los hechos, el 17 de abril de 2013, sin haber recibido los
salarios que les eran debidos. Si bien es cierto, que los empleadores les ofrecian alojamiento y pension
por bajo precio (3 euros al dia), sus condiciones tanto de vida como laborales eran especialmente penosas:
trabajaban diariamente en invernaderos desde las 7 am hasta las 7 pm, recogiendo fresas bajo la
supervision de guardas armados contratados por T. A.; vivian en improvisadas chozas de carton, nylon y
bambtl y sin bafios o agua corriente; sus empleadores no les pagaron, diciéndoles que solamente cobrarian
si continuaban con sus servicios.

94. El Tribunal también constata que los demandantes no tenian permiso de residencia ni de trabajo,
siendo estos conscientes de que su situacion irregular conllevaba el riesgo de ser detenidos y expulsados
del territorio griego. Un intento de abandonar sus puestos de trabajo habria conllevado sin ninguna duda
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El otro instrumento de referencia, indudablemente el que ocupa una posicion mas
prominente en el ambito que es objeto de nuestra investigacion, es la Carta Social
Europea (en adelante, CSE) proclamada en Turin el 18 de octubre de 1961, ratificada
por Espaiia en 1980. Fue revisada en 1996 a fin de actualizar el contenido teniendo en
cuenta los fundamentales cambios sociales producidos, revision atn no ratificada por
Espana (como tampoco ha aceptado el procedimiento de reclamaciones colectivas
instaurado mediante el Protocolo de 1995), a diferencia de nuestros paises vecinos
(Francia, Italia o Portugal, que han aceptado ambos compromisos), incurriendo asi en
una claro déficit de democracia social incongruente con el adjetivo social de la formula

proclamada en el articulo 1.1 CE (“Estado social y democratico de Derecho”)'®.

Importa tener en cuenta que todo progreso socioeconémico como el pretendido por
la CSE implica tomar en cuenta factores basicos, principalmente, los altos gastos
adicionales que alude a la mejora de las condiciones laborales, gastos que han de
soportar el Estado o los empresarios. Esto a su vez redunda en el aumento del coste y de
los precios de los bienes producidos en el lugar donde se intenta realizar esa mejora
social. Por tal motivo, el Estado o Estados se ven obligados a convencer a los demas de
su entorno para que lleven a cabo un avance socioecondmico similar, para no perder
competitividad en el ambito exterior. En otros términos, se impone una concertacion
social internacional'®'. Siendo que esa dimension social de la dignidad humana esta en
juego, no deberia ser dificil ese consenso social; sin embargo, como venimos reiterando

ese consenso no existe en el ambito europeo, ni para ratificar la mencionada

un mayor riesgo de que aquello ocurriera, asi como la pérdida de toda esperanza de cobrar los salarios que
les eran debidos, ni siquiera parcialmente. Ademas, los demandantes que no habian recibido pago alguno,
no podrian ni vivir en otra parte de Grecia ni abandonar el pais.

95. Ademas, el Tribunal considera que cuando un empleador abusa de su poder o toma ventaja de la
vulnerabilidad de sus trabajadores con el fin de explotarles, los trabajadores no se presentan
voluntariamente al trabajo. El consentimiento previo de la victima no es suficiente para excluir la
calificacion de trabajo forzoso. La cuestion del ofrecimiento individual de manera voluntaria para trabajar
debe ser examinada a la luz de todas las circunstancias concurrentes al caso.

96. Asi, el Tribunal observa que los demandantes comenzaron a trabajar cuando se encontraban en
situacion de vulnerabilidad, como migrantes en situacioén irregular, sin recursos y con riesgo de ser
arrestados, detenidos y deportados. Los demandantes constataron, probablemente, que en el caso de que
dejaran de trabajar nunca cobrarian los sueldos debidos, cuyo montante se incrementaba con el transcurso
de los dias. E incluso, cuando los demandantes hubieran asumido tal circunstancia, hay que destacar que
se habrian ofrecido voluntariamente para trabajar creyendo de buena fe que recibiran sus salarios, por lo
que, la situacion cambid por la conducta de los empleadoresy.

10" Al margen de otros trabajos posteriores del autor, este déficit ya fue denunciado por JIMENA
QUESADA, Luis, “Retos pendientes del Estado social espaiiol: en especial, la ratificacion de la Carta
Social Europea revisada de 1996”, Nuevas Politicas Publicas, nim. 2 (monografico sobre Los derechos
sociales), Junta de Andalucia/Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2006, pp. 41-70.

I JIMENA QUESADA, Luis, La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, p. 22.
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Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares de 1990 (ni un solo pais miembro de la UE) ni para
ratificar la CSE revisada de 1996 del Consejo de Europa (la han ratificado 34 paises,
mientras que otros 9 —entre ellos, como se decia, Espana— siguen anclados en la
originaria CSE de 1961, y otros 4 paises —Liechtenstein, Monaco, San Marino y Suiza—

no han aceptado siquiera ni la una ni la otra).

Dicho lo cual, con respecto a la dignidad, la CSE de 1961 unicamente recoge la
referencia a la dignidad humana de manera implicita a través de otras nociones, como
condiciones de trabajo ‘“equitativas” (articulo 2) o remuneracion que permita al
trabajador y su familia un nivel de vida “decoroso” (articulo 4, sobre derecho a una
remuneracién equitativa)'®. El texto revisado de 1996 de la CSE alude ya
explicitamente a la dignidad en el terreno del derecho de las personas mayores a la
proteccion social (articulo 23 -que coincide con el articulo 4 del Protocolo de 1988,

163y, sobre todo, desde la especifica perspectiva del presente

ratificado por Espafia-)
estudio, del derecho a la dignidad en el trabajo (articulo 26). Esta ultima disposicion
dispone, especificamente, que “para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de todos
los trabajadores a la proteccion de su dignidad en el trabajo, las Partes se
comprometen, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores:
1) a promover la sensibilizacion, la informacion y la prevencion en materia de acoso
sexual en el lugar de trabajo o en relacidon con el trabajo, y a adoptar todas las medidas
apropiadas para proteger a los trabajadores contra dichas conductas; 2) a promover la
sensibilizacion, la informacion y la prevencion por lo que respecta a actos censurables o
explicitamente hostiles y ofensivos dirigidos de manera reiterada contra cualquier

trabajador en el lugar de trabajo o en relacion con el trabajo, y a adoptar todas las

medidas apropiadas para proteger a los trabajadores contra dichas conductas”.

En todo caso, es la interpretacion del Comité Europeo de Derechos Sociales (en

adelante, CEDS) a través de su jurisprudencia elaborada en el marco de los dos

162 Segiin el articulo 4 de la CSE: “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una remuneracion
equitativa, las Partes se comprometen: 1) a reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion
suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso; (...)”.

'3 E] articulo 23 de la CSE revisada de 1996 establece: “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
de las personas de edad avanzada a proteccion social, las Partes se comprometen a adoptar o a promover,
directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas apropiadas orientadas, en
particular: - a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo miembros plenos de la sociedad
durante el mayor tiempo posible, mediante: a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida digna
y participar activamente en la vida ptblica, social y cultural; (...)”.
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mecanismos de control sobre la efectividad de los derechos consagrados en la CSE'®
(tanto el preceptivo sistema de informes establecido en la CSE de 1961 como el
facultativo procedimiento de reclamaciones colectivas instaurado mediante el Protocolo
de 1995), la que ha dotado de dinamismo a la dignidad humana como valor transversal
y en el concreto ambito laboral. Asi, en la decision de fondo de 3 de noviembre de 2004
sobre la reclamacién colectiva nim. 14/2003, el CEDS subray6é que “la dignidad
humana representa el valor fundamental que se encuentra en el corazon del Derecho
positivo en materia de derechos humanos -tanto en la Carta Social Europea como en el

Convenio Europeo de Derechos Humanos-"'®

, tras recordar que ‘“el objetivo de la
Carta, como instrumento vivo vinculado a los valores de dignidad, de igualdad y de
solidaridad, es dar vida y sentido en Europa a los derechos sociales fundamentales de

todo ser humano”'%°.

En lo que respecta a la especifica interpretacion del articulo 26 CSE revisada de
1996, que el CEDS ha llevado a cabo especialmente en el sistema de informes, dicho
organo de supervision ha argumentado que “de conformidad con los apartados 1y 2 de
dicha disposicion, los Estados deben tomar todas las medidas necesarias en materia de
prevencidn y reparacion para proteger a los trabajadores contra el acoso, sexual y moral.
En particular, incurre en responsabilidad el empleador en caso de acoso que involucre a
sus empleados o cuando dichas acciones se cometan en las instalaciones de las que es
responsable, incluso por parte de terceros. Las victimas de acoso deben poder apelar
ante un organismo independiente para obtener una reparacion, y la legislacion civil debe
prever una inversion de la carga de la prueba. Los recursos legales efectivos deben
incluir una compensacioén adecuada para cubrir dafios materiales y morales y, cuando
corresponda, la readmision de las victimas a su puesto, incluso cuando hayan

renunciado debido al hostigamiento™"®”.

Para concluir este epigrafe vale la pena reiterar que un trabajo digno debe ser la

principal fuente de ingresos para la persona trabajadora y su familia, para que tenga

164 Al respecto, ha apuntado BRILLAT, Régis, “La Charte sociale européenne et le contrdle de son
application”, en Aliprantis, N. (ed.), Les droits sociaux dans les instruments européens et internationaux.
Défis a l’échelle mondiale, Bruylant, Bruselas, 2009, p. 44: “el término ‘jurisprudencia’ utilizado desde
hace afios ya ha adquirido plena significacion”.

'S Fondation Internationale des Ligues des Droits de I’'Homme (FIDH) c. France, réclamation n°
14/2003, décision sur le bien-fondé du 3 novembre 2004, §31.

16 Ibidem, §§ 29.

17 JIMENA QUESADA, Luis, “Cronica de la Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales
2018-2019”, Lex Social, vol. 2, nam. 10, p. 775.
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condiciones de existencia o de vida dignas. Por ello, sobre la base del articulo 30 CSE
revisada (derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social), el CEDS ha
afirmado en su jurisprudencia que “el hecho de vivir en situacion de pobreza o

exclusion social atenta contra la dignidad del ser humano™'®®.

2.2.2. En la Unién Europea, con la difusa evolucion entre estdndares vinculantes y

programaticos

En cuanto al Derecho de la UE, ciertamente el instrumento vinculante de referencia
es la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE)
proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 e integrada en el Tratado de Lisboa
(vigente desde el 1 de diciembre de 2009), en cuyo preambulo manifiesta que
“Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union esta fundada sobre los valores
indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la
solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y el Estado de Derecho. Al
instituir la ciudadania de la Unién y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia,
sitia a la persona en el centro de su actuacion”. A continuacion, en su articulo 1 dice
“La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida”, cuya redaccion se ha
inspirado tanto en instrumentos internacionales (por ejemplo, la DUDH de 1948) como
en la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante,

TJUE)'%.

A continuacion, por supuesto, la disposicion mas especifica en lo que ataie a
nuestra investigacion es el articulo 31.1 (sobre condiciones de trabajo justas y
equitativas), en donde se dispone que “Todo trabajador tiene derecho a trabajar en
condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad”. Esta disposicion, como bien

ha expresado Monereo, contempla expresamente el valor de la dignidad social en la

'8 Digest de jurisprudence du Comité européen des Droits sociaux, Estrasburgo, diciembre 2018, p. 221.
19 Resulta interesante traer a colacién la Explicacion sobre este articulo 1 CDFUE que se contiene en sus
Explicaciones anejas: “Explicacion relativa al articulo 1 — Dignidad humana. La dignidad de la persona
humana no sélo es en si un derecho fundamental, sino que constituye la base misma de los derechos
fundamentales. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 consagra la dignidad humana en
su Preambulo: «...Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana.» En su sentencia del 9 de octubre de 2001 en el asunto C-377/98, Paises Bajos
contra Parlamento Europeo y Consejo, Rec. 2001, p. I-7079, apartados 70 a 77, el Tribunal de Justicia
confirmoé que el derecho fundamental a la dignidad humana forma parte del Derecho de la Union. Se
deduce de ello, en particular, que ninguno de los derechos inscritos en la presente Carta podra utilizarse
para atentar contra la dignidad de otras personas y que la dignidad de la persona humana forma parte de la
esencia de los derechos inscritos en la presente Carta. Por lo tanto, no podra atentarse contra ella, incluso
en el caso de limitacion de un derecho”.
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CDFUE'”’. Con este espiritu, en la Explicaciéon aneja del articulo 31.1 CDFUE es
interesante comprobar que se mencionan otros instrumentos europeos conexos del
Consejo de Europa (con especifica mencion al articulo 26 CSE revisada de 1996), asi
como algunas normas de Derecho derivado o secundario de la propia UE: “El apartado
1 de este articulo se basa en la Directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo. Se inspira igualmente en el articulo 3 de la Carta Social Europea y en el punto
19 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores,
asi como, en lo que se refiere al derecho a la dignidad en el trabajo, en el articulo 26 de
la CSE revisada. La expresion «condiciones laborales» debe entenderse segn el sentido
»171

del articulo 156 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

TFUE).

, (en adelante,

Por lo demads, podrian mencionarse otras disposiciones conexas, de alcance laboral
directo o indirecto, en el seno de la propia CDFUE; las cuales, si bien no aluden
explicitamente a la dignidad, si entroncan con ella claramente. Bastara a nuestros
efectos mencionar estas dos: por un lado, el articulo 5 (que prohibe la esclavitud y el
trabajo forzado), que se basa segun las Explicaciones anejas de la CDFUE en el articulo
4 CEDH vy, adicionalmente, en dichas Explicaciones se conecta con la lucha contra la
trata y la explotacion laboral, lo que nos recuerda la STEDH, anteriormente citada, en el

172
7=,

caso Chowdury y otros contra Grecia de 20 de marzo de 2017 '7; y, por otro lado, el

""" MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op.cit., p. 212.

'V Explicacion relativa al articulo 31 — Condiciones de trabajo justas y equitativas.

172 Concretamente, a tenor de la Explicacion relativa al articulo 5 — Prohibicion de la esclavitud y del
trabajo forzado: “El derecho inscrito en los apartados 1 y 2 del articulo 5 corresponde a los apartados 1y
2 del articulo 4 del CEDH, de analogo tenor. Tiene por lo tanto el mismo sentido y alcance que este
ultimo articulo, con arreglo al apartado 3 del articulo 52 de la Carta. (...) El apartado 3 se deriva
directamente de la dignidad de la persona humana y tiene en cuenta las recientes tendencias en el ambito
de la delincuencia organizada tales como la organizacion de redes lucrativas de inmigracion clandestina o
de explotacion sexual. En el anexo del Convenio Europol figura la definicion siguiente referida a la trata
de seres humanos con fines de explotacion sexual: «Trata de seres humanos: El acto de someter a una
persona al poder real e ilegal de otras personas mediante la violencia o mediante amenazas o abusando de
una relacion de autoridad o mediante engafio, en particular con vistas a la explotacion de la prostitucion
ajena, a formas de explotacion y de violencias sexuales respecto de menores de edad o al comercio ligado
al abandono de nifios.» En el capitulo VI del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen, integrado
en el acervo de la Uniodn, en el que participan el Reino Unido e Irlanda, figura en el apartado 1 del articulo
27 la formulacion siguiente referida a las redes de inmigracion ilegal: «Las Partes contratantes se
comprometen a establecer sanciones adecuadas contra cualquier persona que, con fines lucrativos, ayude
o intente ayudar a un extranjero a entrar o a permanecer en el territorio de una Parte contratante
quebrantando la legislacion de dicha Parte contratante sobre entrada y estancia de extranjeros.» El 19 de
julio de 2002, el Consejo adoptd una Decision marco relativa a la lucha contra la trata de seres humanos,
y en el articulo 1 de dicha Decisiéon marco se establecen especificamente las infracciones relacionadas con
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articulo 34 CDFUE (Seguridad social y ayuda social), cuyo apartado 3 consagra el

derecho a una “existencia digna”'”

, lo cual, como ha expresado Monereo, ‘“hace
referencia a la existencia de la persona dentro y fuera de la actividad productiva. E
impone la creacion publica tanto de un estatuto protector general de la persona como un
estatuto proteccion de la persona que trabaja a través del empleo y de su posicion en el
mercado de trabajo (transiciones laborales o profesionales). Y es evidente que se remita
a los derechos sociales, econdomicos y culturales en su conjunto, vinculados o no al

trabajo productivo™ .

Para completar el presente epigrafe no pueden eludirse unas referencias al nuevo
Pilar Europeo de Derechos Sociales (propuesto por el presidente de la Comision
Europea, Jean-Claude Juncker, en su Discurso sobre el estado de la Union ante el
Parlamento Europeo el 9 de septiembre de 2015), el cual comport6 la mera adopcion de
una declaracion solemne (“soft-law ”, sin valor vinculante) por las instituciones politicas
de la UE el 17 de noviembre de 2017 en la Cumbre Social de Gotemburgo (Suecia)'”.
En lo que nos interesa, el Pilar dedica el segundo de sus tres capitulos a “Condiciones

de trabajo justas™'’®

, incluyendo en dicho capitulo seis de los veinte objetivos,
concretamente los objetivos 5 a 10, los cuales se llevan por rubrica sucesivamente
“empleo seguro y adaptable” (objetivo 5), “salarios” (objetivo 6), “informacion sobre
las condiciones de trabajo y la proteccion en caso de despido” (objetivo 7), “didlogo
social y participacion de los trabajadores” (objetivo 8), ‘“equilibrio entre vida
profesional y vida privada” (objetivo 9) y “entorno de trabajo saludable, seguro y

adaptado y proteccion de datos” (objetivo 10).

la trata de seres humanos con fines de explotacion laboral o sexual, cuya punibilidad deben garantizar los
Estados miembros en aplicacion de dicha Decision marco”.

173 Vale la pena recordar las fuentes inspiradoras de dicho apartado 3 del articulo 34 CDFUE que se
mencionan en las Explicaciones anejas: “Explicacion relativa al articulo 34 — Seguridad social y ayuda
social. El apartado 3 se inspira en el articulo 13 de la Carta Social Europea y en los articulos 30 y 31 de la
Carta Social revisada, asi como en el punto 10 de la Carta Comunitaria. La Unidén debe respetar tal
derecho en el marco de las politicas basadas en el articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la
Unioén Europea”. Como es sabido, el articulo 13 CSE reconoce el derecho a la asistencia médica y social
(de esta segunda deriva el CEDS su analisis sobre las rentas minimas garantizadas o ingreso minimos
vitales, etc.), mientras que los articulos 30 y 31 CSE revisada consagran, respectivamente, el derecho a la
proteccion contra la pobreza y la exclusion social y el derecho a la vivienda.

" MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op. cit., p. 172.

175 Véase el texto oficial de la Proclamacién interinstitucional sobre el Pilar Europeo de Derechos
Sociales por parte del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, en el DOUE de 13 de diciembre de
2017 (2017/C 428/09).

176 Concretamente, el Pilar se estructura en un Preambulo y en tres capitulos que comprenden veinte
objetivos: el Capitulo I lleva por rabrica “Igualdad de oportunidades y de acceso al mercado de trabajo”,
el Capitulo II “Condiciones de trabajo justas” y el Capitulo III “Proteccion e inclusion social”.
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Pues bien, de esos seis objetivos, es el sexto justamente, consagrado a los salarios,
el unico que alude explicitamente a la dignidad, en la linea de nuestro estudio. Dice asi
dicho objetivo 6: “a. Los trabajadores tienen derecho a salarios justos que proporcionen
un nivel de vida digno. b. Debera garantizarse un salario minimo adecuado que permita
satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia en funcién de las condiciones
econdmicas y sociales, y que al mismo tiempo salvaguarde el acceso al empleo y los
incentivos para buscar trabajo. Debera evitarse la pobreza de los ocupados. ¢. Todos los
salarios deberan fijarse de manera transparente y predecible, con arreglo a las practicas

nacionales y respetando la autonomia de los interlocutores sociales™'””.

Sea como fuere, y como balance de este epigrafe, suscribimos la critica formulada
por Tomés Mallén'"® a las insuficiencias de la UE en el ambito de los derechos sociales
y la consecuente necesaria toma en consideraciéon de la Carta Social Europea para
caminar hacia “la optimizaciéon de estandares comunes de derechos humanos en

Europa” reduciendo desigualdades y asimetrias.

2.2.3. Algunos apuntes de Derecho Internacional comparado de los derechos humanos,

con referencia a América y Africa

En el &mbito del sistema interamericano de derechos humanos creado en 1948 en el
seno de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante, OEA), el tratado basico
de referencia, analogo en cierta medida al CEDH (y, por tanto, reconociendo
basicamente derechos civiles y politicos, sin perjuicio de las conexiones o implicaciones
de caracter socio-econémico), es la Convencion Americana de Derechos Humanos de
1969 (conocida también como Pacto de San Jos¢ de Costa Rica), siendo los dos 6rganos

esenciales de garantia del sistema la Comision (con sede en Washington) y la Corte (con

177 Las otras tres referencias explicitas del Pilar a la dignidad se incluyen entre los objetivos (11 a 20) del
capitulo III, concretamente en el objetivo 14 sobre renta minima (“Toda persona que carezca de recursos
suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuadas que garanticen una vida digna a
lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servicios de capacitacion. Para las
personas que pueden trabajar, las prestaciones de renta minima deben combinarse con incentivos a la
(re)integracion en el mercado laboral”), en el objetivo 15 sobre pensiones y prestaciones de vejez (“a. Los
trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia tienen derecho a recibir una pension de jubilacion
acorde a sus contribuciones que garantice una renta adecuada. Las mujeres y los hombres deberan tener
las mismas oportunidades para adquirir derechos de pension. b. Toda persona en la vejez tiene derecho a
los recursos que garanticen una vida digna”) y en el objetivo 17 sobre inclusion de las personas con
discapacidad (“Las personas con discapacidad tienen derecho a una ayuda a la renta que garantice una
vida digna, a servicios que les permitan participar en el mercado laboral y en la sociedad y a un entorno
de trabajo adaptado a sus necesidades™).

7" TOMAS MALLEN, Beatriz, “European Union and Human Rights: Reducing Inequalities and
Asymmetries in the Context of the Economic Crisis”, en Carmo, R. M., Rio, C. y Medgyesi, M. (eds.):
Reducing Inequalities: A Challenge for the FEuropean Union?, London, Palgrave Macmillan, 2018, en
particular pp. 185-186.
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sede en Costa Rica) Interamericanas de Derechos Humanos. En este sentido, en la
Convencion Americana son tres las disposiciones que contienen referencias explicitas a
la dignidad, a saber: en primer lugar, el articulo 5, que reconoce el derecho a la
integridad personal, en donde se anade que “Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano™); en segundo lugar,
el articulo 6, en donde se prohibe la esclavitud y la servidumbre, estableciéndose en el
su apartado 2 una disposicion de gran interés para nuestro estudio, al mandar que “El
trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del
recluido”; y, en tercer lugar, el articulo 11, el cual dispone que “Toda persona tiene

derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”.

Como se decia, la Convencion Americana contiene esencialmente derechos civiles
y politicos, reduciéndose a una sola cldusula genérica el contenido de los derechos

' Ahora bien, la jurisprudencia

econdmicos, sociales y culturales -DESC- (articulo 26)
de la Comision y de la Corte Interamericanas han desarrollado esas conexiones sociales:
asi, por ejemplo, en las sentencias dictadas en el caso Cinco Pensionistas contra Peru
(de 28 de febrero de 2003) o en el caso Trabajadores casados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) contra Peru (de 24 de noviembre de 2006), la Corte Interamericana
realizd interesantes observaciones sobre la realizacion progresiva de los DESC, como

bien ha expuesto Ribero Leao en comparacion con el sistema europeo'™.

De todos modos, y sin perjuicio de esa jurisprudencia social “conexa” y clésica de

. 181 . . . ) )
la Corte Interamericana ', en la evolucion del sistema interamericano el tratado crucial
a nuestros efectos es el Protocolo adicional a la Convencién Americana en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales de 1988, asimismo conocido como

“Protocolo de San Salvador”; lo cual ha dotado de bases juridicas mas explicitas y

179 El articulo 26 (bajo la rubrica “desarrollo progresivo™) integra el capitulo III de la Convencion
Americana, y presenta la siguiente redaccion: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

80 RIBEIRO LEAO, Renato Zerbini, La construccion jurisprudencial de los sistemas europeo e
interamericano de proteccion de los derechos humanos en materia de derechos economicos, sociales y
culturales, Nuria Fabris Editora, Porto Alegre, 2009, pp. 314-316 y pp. 327-332.

'8 Bn la doctrina se ha puesto el acento en esa técnica hermenéutica clasica, similar a la utilizada por el
TEDH: concretamente, BURGORGUE-LARSEN, Laurence, “Los derechos econémicos y sociales en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Jimena Quesada, L. y Terol
Becerra, M. (dirs.), Tratado sobre proteccion de derechos sociales, op.cit., pp. 471-492, especialmente el
apartado “Una proteccion clasica a través de los derechos civiles y politicos” (pp. 481 y ss.).
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solidas (y, por tanto, mayor seguridad juridica) al disfrute de los DESC y, por tanto, a la
tarea interpretativa de la Comision y de la Corte Interamericanas'®. Concretamente, en
el Predmbulo del Protocolo se contiene una afirmacion fundamental en clave de
indivisibilidad de todos los derechos humanos por su engarce con la dignidad de toda
persona, al considerar “la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto /as
diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base
en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una
tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas

pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros”.

Expuesto lo anterior, conviene completar el analisis del Protocolo de San Salvador
aludiendo a las disposiciones que mencionan expresamente la dignidad. Las dos mas
relevantes, por estar relacionadas directamente con la dignidad en el trabajo, son: por
una parte, el articulo 6 (derecho al trabajo), cuyo apartado 1 dispone que “toda persona
tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente
escogida o aceptada”; por otra parte, el articulo 7 (condiciones justas, equitativas y
satisfactorias de trabajo) establece que “los Estados partes en el presente Protocolo
reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda
persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual
dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: a. una
remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de
subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual

por trabajo igual, sin ninguna distincion”'®’.

182 A diferencia del sistema europeo, en donde el CEDH y la CSE cuenta con dos 6rganos de control
separados (el TEDH para el primero y el CEDS), en el sistema interamericano tanto la Convencién como
el Protocolo de San Salvador cuenta con la garantia jurisdiccional ante la Corte de San José de Costa
Rica; pues ya sabemos que en el continente europeo no prosper6 la idea de crear una sala social del
TEDH, o de adoptar un Protocolo sobre derechos sociales adicional al CEDH, optandose por la
elaboracion de un tratado separado (la CSE de 1961) y un 6rgano de garantia concebido inicialmente sin
caracter jurisdiccional (el CEDS), si bien ha ido adquiriendo progresivamente perfiles jurisdiccionales,
como bien se ha expuesto en la doctrina: entre otros, AKANDIJI-KOMBE, Jean-Frangois, “Carta Social
Europea y Convenio Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para la proxima década”, Revista de
Derecho Politico, nim. 67, 2006, pp. 387-407, y IMENA QUESADA, Luis, “Profils juridictionnels et
effectivité des décisions du Comité européen des Droits sociaux”, en Roman, D. (dir.), La justiciabilité
des droits sociaux : vecteurs et résistances, Ed. Pedone, Paris, 2012, pp. 165-177.

183 Las otras dos disposiciones del Protocolo de San Salvador que aluden explicitamente a la dignidad, no
vinculadas directamente con el ambito laboral, son: por un lado, el articulo 9 (derecho a la seguridad
social), cuyo apartado 1 dispone que “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja
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Realizando ahora una pequefia incursion en el sistema africano, el tratado
fundamental es la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981,
adoptada en el seno de la entonces OUA (Organizacion para la Unidad Africana,
fundada en 1963 y reemplazada en 2002 por la actual Uniéon Africana). En su
Preambulo, apelando a la Carta fundacional de la OUA se estipula que "la libertad, la
igualdad, la justicia y la dignidad son objetivos esenciales para la realizacion de las
legitimas aspiraciones de los pueblos africanos". Por su lado, el texto articulado
contiene una aislada referencia explicita a la dignidad, concretamente en su articulo 5:
“Todo individuo tendra derecho al respeto de la dignidad inherente al ser humano y al
reconocimiento de su status legal. Todas las formas de explotacion y degradacion del
hombre, especialmente la esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura, el castigo y el

trato cruel, inhumano o degradante, seran prohibidos”.

No obstante, esa referencia aislada no deja de ser significativa con el objetivo de
defender, a los efectos de nuestra investigacion, la dignidad de la persona (también
extranjera) en el trabajo, frente a la explotacion laboral, como hemos visto asimismo en
el ambito del sistema europeo. Asi ha sido desarrollado en algunos supuestos por la
interpretacion llevada a cabo por sus 6rganos de control (la Comision y la Corte
Africanas de Derechos Humanos y de los Pueblos). A titulo de ejemplo, en el asunto
Malawi African Association y otros contra Mauritania, decidido en mayo de 2000, la
Comision Africana interpretd el articulo 5 de la Carta Africana a la luz de otros
instrumentos universales (concretamente, tanto el articulo 23.3 de la Declaracion
Universal como el articulo 27 del PIDESC que hemos analizado con anterioridad),
llegando a la conclusion, en el caso de autos, de que “se produce una violacion del
articulo 5 de la Carta por practicas analogas a la esclavitud y subraya que un trabajo sin
compensacion equivale a la violacion del derecho al respeto de la dignidad inherente a

la persona humana. Ademas, considera por otra parte que las condiciones a las que se

contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o0 mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes™; y, por otro lado, el articulo 13
(derecho a la educacién), cuyo apartado 2 establece que “los Estados partes en el presente Protocolo
convienen en que la educacion deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y
del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideolodgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacion
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democratica y
pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del
mantenimiento de la paz”.
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han sometido los descendientes de esclavos constituyen una explotacion y un

envilecimiento del hombre; practicas todas ellas condenadas por la Carta Africana™'®*.

Por otra parte, en lo que atafie mas directamente a nuestro analisis, conviene
mencionar el articulo 15 de la Carta Africana, pese a que su redaccidon sea ciertamente
escueta: “todo individuo tendra derecho a trabajar en condiciones justas y satisfactorias,
y recibird igual paga por igual trabajo”. En efecto, es cierto que no menciona
explicitamente la idea de dignidad (existencia o vida digna para la persona trabajadora y
su familia); sin embargo, no cabe desmerecer a efectos interpretativos los otros
referentes internacionales pues, como ha subrayado Adnane, “este derecho, recogido en
el articulo 15 de la Carta Africana, encuentra su equivalente en los articulos 23 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 7 del PIDESC, el articulo 2
de la CSE (y los articulos 1 a 3 de su Protocolo adicional), y el articulo 7 del Protocolo

25185

de San Salvador Si bien es verdad que esos parametros interpretativos son

susceptibles de incertidumbre pues, como el mismo autor advierte, “cabe anotar que la

‘igualdad de salario’ guarda estrecha relacion con el principio de no discriminacion,

pero este enunciado por si solo no asegura un nivel de vida decente”'*°.

Por ultimo, aunque no cuente con un mecanismo efectivo de supervision, resulta

interesante efectuar una referencia la Carta Arabe de Derechos Humanos de 2004 (que

187

sustituye a la version inicial de 1994)'*", adoptada por la Liga de Estados Arabes'®®

184 yéase Commission africaine des droits de I’homme et des peuples, affaire Malawi African Association
et Autres c. Mauritanie, decidido en el marco de la 27" sesion ordinaria, mayo 2000, 13° Informe anual de
actividades [13°™ Rapport annuel d’activités RADH 2000 148 (CADHP 2000)], pp. 148 y siguientes:
“135. Indépendamment de la justification donnée par 1'Etat défendeur, la Commission considére a la suite
des dispositions de I'article 23, par. 3 de la Déclaration universelle des droits de I'homme que, quiconque
travaille a droit a une rémunération équitable et satisfaisante lui assurant ainsi qu'a sa famille, une
existence conforme a la dignité humaine et complétée s'il y a lieu, par tous autres moyens de protection
sociale. Ces dispositions sont complétées par celles de 1'article 7 du Pacte International relatif aux Droits
Economiques, Sociaux et Culturels. Eu égard a ce qui précéde, la Commission retient une violation de
l'article 5 de la Charte pour pratiques analogues a l'esclavage et souligne qu'un travail sans compensation
équivaut a la violation du droit au respect de la dignité inhérente a la personne humaine. En outre, elle
considére par ailleurs que les conditions auxquelles sont soumis les descendants d'esclaves constituent
une exploitation et un avilissement de ’homme ; toutes pratiques condamnées par la Charte africaine”.

185 ADNANE, Abdelhamid, “Reconocimiento y garantia del bienestar en Africa: los derechos y sus
cauces de proteccion”, en Jimena Quesada, L. y Terol Becerra, M. (dirs.), Tratado sobre proteccion de
derechos sociales, op.cit., p. 521.

186 Ibidem, p. 522.

87 El Comité de expertos (cuyo establecimiento y configuracion se prevé en los articulos 45 a 47 de la
Carta Arabe) sigue siendo el unico sistema de supervision del cumplimiento de los Estados. El1 Comité,
constituido por 7 miembros, recibe informes peridédicos de los Estados Parte, pero no cuenta con un
mecanismo para peticiones de un Estado parte o de un individuo al Comité por violaciones de la Carta
(inicamente un debido sistema de informes previsto en el articulo 48 de la Carta). La Carta tampoco
establece ningun otro mecanismo de cumplimiento, tal como el que se esperaba en relacion con la posible
creacién de un Tribunal Arabe de Derechos Humanos.
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(fundada en 1945). En la primera frase de la Carta (ya en su Preambulo) se afirma “la
creencia de las naciones arabes en la dignidad humana”, apelando inmediatamente
desde el inicio con la religion'®. Seguidamente, en el texto articulado, las menciones

explicitas a la dignidad se contienen en el apartado 3 del articulo 2 (derecho a la

190

autodeterminacion) ', en el apartado 3 del articulo 3 (derecho a la igualdad efectiva

entre hombres y mujeres)'”’, en el articulo 17 (proteccion de la infancia)'®?, en el

193

apartado 1 del articulo 20 (derecho a la libertad) ", en el apartado 3 del articulo 33

(proteccion de la familia)'™, en el apartado 1 del articulo 40 (derechos de las personas

195

con discapacidad) " y, sobre todo, a los concretos efectos de nuestra investigacion, en

el apartado 2 del articulo 34 (derecho al trabajo y a “un salario justo que permita a los

trabajadores mantener una vida digna para ellos mismos y para sus familias™)'*.

'8 1 a Carta Arabe de Derechos Humanos entré en vigor el 16 de marzo de 2018 cuando siete Estados
Arabes la ratificaron. Actualmente (a fecha septiembre de 2020), dieciséis Estados Arabes han ratificado
la Carta Arabe, los cuales son: Argelia, Bahréin, Egipto, Iraq, Jordania, Kuwait, Libano, Libia,
Mauritania, Palestina, Qatar, Arabia Saudita, Sudan, Siria, Emiratos Arabes Unidos y Yemen.

89 Bl tenor literal completo de esa primera frase es: “Dada la creencia de las naciones 4rabes en la
dignidad humana, ya que Dios la honré al hacer al Mundo Arabe la cuna de las religiones y el lugar de
nacimiento de civilizaciones, lo que confirma el derecho a una vida digna, basada en la libertad, justicia y
equidad”.

190 Ese apartado 3 del articulo 2 establece que “Todas las formas de racismo, sionismo, ocupacion y
dominacion extranjera desafian la dignidad humana y constituyen un obstaculo fundamental a la
realizacion de los derechos basicos de los pueblos. Existe una necesidad de condenar y esforzarse por
eliminar todas esas practicas”.

1 Segun ese articulo 3.3: “Los hombres y las mujeres son iguales en dignidad humana, en derechos y
deberes, dentro del marco de discriminacidon positiva en favor de las mujeres que establece la Islamic
Shari’a’ y otras leyes divinas, legislacion e instrumentos internacionales. En consecuencia, cada Estado
Parte de la presente Carta debera tomar todas las medidas necesarias para garantizar la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres”.

192 Esta es la redaccion del articulo 17: “Cada Estado Parte garantizara a todas las nifias y nifios
considerados ‘en riesgo’ y jovenes menores acusados de una infraccion, el derecho a un régimen juridico
especial para menores durante la audiencia, el juicio y la aplicacion de la sentencia. Tal tratamiento
especial debera ser adecuado para su edad, protegera su dignidad y promovera su rehabilitacion, y les
permitird desempefiar un papel constructivo en la sociedad”.

'3 De conformidad con el articulo 20.1: “Las personas sentenciadas a una pena de privacién de la libertad
deberan ser tratadas con humanidad y con respeto por la dignidad inherente al ser humano”.

4 El articulo 33.3 dice: “Los Estados Parte deberan adoptar todas las disposiciones legislativas,
administrativas y judiciales apropiadas para asegurar la proteccion, supervivencia y bienestar de los nifios
en un ambiente de libertad y dignidad. En todas las circunstancias, el interés superior del nifio sirve como
base de todas las medidas que se tomen, sin importar que el menor sea un delincuente juvenil o un nifio
“en riesgo””.

195 El articulo 40.1 esta redactado en los siguientes términos: “Los Estados Parte se comprometen a
asegurar que las personas con una discapacidad mental o fisica disfruten de una vida decente, en
condiciones que les aseguren dignidad, promuevan la autosuficiencia y faciliten su participacion activa en
la sociedad”.

19 Merece la pena transcribir, por su caracter especifico para nuestro estudio, el articulo 34: “1. Todo
ciudadano tendra derecho al trabajo. El Estado se compromete a asegurar el empleo para la mayor
cantidad posible de personas que busquen uno, mientras que asegura al maximo la produccion estatal y la
libertad de trabajo e igualdad de oportunidades sin discriminacion de ningun tipo en cuanto a raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica, afiliacién a un sindicato, origen nacional o social, discapacidad o
cualquier otro estado. 2. Todo trabajador tendra derecho a disfrutar de condiciones justas y favorables de
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3. LA DIGNIDAD Y LA DIMENSION SOCIO-LABORAL DE LA PERSONA EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA A LA LUZ DE ALGUNAS EXPERIENCIAS
COMPARADAS

3.1. Algunos antecedentes en el constitucionalismo comparado

La primera Constitucion de un Estado, que hizo mencion de la dignidad del
hombre, fue la Constituciéon del Imperio Aleman (Deutsche Reich) de 1919,
denominada también Constitucion de Weimar, que en su articulo 151.1 decia: “El
régimen de la vida econdmica debe responder a principios de justicia, con la aspiracion
de asegurar a todos una existencia digna del hombre”. Posteriormente se cit6 también la
dignidad del hombre en el articulo 6 de la Constitucion portuguesa de 1933 y en el
Predmbulo de la Constitucion irlandesa de 1937. Al margen de estos antecedentes,
previos a la Segunda Guerra Mundial, se han sucedido otros interesantes en el
constitucionalismo posterior al segundo conflicto bélico que han ubicado en una
posicion prominente a la dignidad humana, tanto en el Predmbulo con el texto

articulado'”’.

En cualquier caso, el potencial y la proyecciéon de la dignidad humana, no
unicamente como valor y principio fundamental, sino como derecho fundamental o, al
menos, vector interpretativo basico para el desarrollo de los derechos fundamentales, se
ha producido efectivamente tras la Segunda Guerra Mundial, tanto desde la perspectiva

de la internacionalizacion de los derechos humanos como desde el prisma del

trabajo que prevean: un salario justo que permita a los trabajadores mantener una vida digna para ellos
mismos y para sus familias, limite de horas laborables, descanso y vacaciones periddicas pagadas,
condiciones de trabajo seguras y saludables, la proteccion de mujeres, nifios y personas con discapacidad
en el lugar de trabajo. 3. Los Estados Parte reconocen el derecho de los niflos a ser protegidos de
explotacion econdémica y de realizar cualquier trabajo que pudiera ser peligroso o interferir con la
educacion del nifio o que pudiera ser dafiino para la salud fisica, mental, espiritual, moral o el desarrollo
social del niflo. Para este fin, y teniendo en cuenta las disposiciones relevantes en otros instrumentos
internacionales, los Estados Parte deberan en particular: a. Contemplar una edad minima para trabajar. b.
Contemplar una regulacion apropiada en cuanto a las horas y condiciones de trabajo. c. Contemplar penas
y sanciones apropiadas para asegurarse del cumplimiento efectivo del presente articulo. 4. No se hara
distinciéon entre hombres y mujeres en el ejercicio del derecho a beneficiarse efectivamente de la
formacion, el empleo, proteccion del trabajo e igual remuneracion por trabajo de igual valor y calidad. 5.
Todos los Estados Parte deberan asegurar proteccion a los trabajadores migrantes en su territorio de
conformidad con sus leyes”.

7 Esos interesantes ejemplos pueden verse en el trabajo de GARCIA GONZALEZ, Aristeo, “La
Dignidad Humana: Nucleo Duro de los Derechos Humanos”, fus. Revista Juridica, Universidad Latina de
América, (accesible en: https://www.rua.unam.mx/portal/recursos/ficha/83270/la-dignidad-humana-
nucleo-duro-de-los-derechos-humanos; wltimo acceso el 07/09/20), especialmente en el epigrafe “Ambito
Constitucional de la Dignidad Humana”, pp. 55 y ss. En dicho trabajo, se mencionan, entre otros, ademas
de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y la Constitucion espafiola de 1978, los ejemplos de las
Constituciones griega de 1975, portuguesa de 1976 y suiza de 1999, destacandose que la de Grecia y la
Suiza contienen incluso sendos Titulos bajo la ribrica “Dignidad Humana”.
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constitucionalismo. Asi, como ha observado Monereo, “en los primeros instrumentos
juridicos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es evidente que la
reafirmacion de la dignidad y de los derechos fundamentales reflejaba una reaccion
frente a las indignidades de todo tipo, y a los crimenes que se habia producido durante
la Segunda Guerra Mundial. Este fendmeno corri6 en paralelo con la refundacion del
constitucionalismo de la postguerra, que no se limitd a recuperar la tradicion del
constitucionalismo democratico expresada paradigmaticamente en la Republica de

Weimar de 1919 o en la Constitucion Republica Espafiola de 19317'%.

De todas formas, como el mismo autor ha advertido, la experiencia constitucional
anterior a la Segunda Guerra Mundial tardaria mucho tiempo en tener una vigencia
normativa en el desarrollo de las previsiones constitucionales y, por ejemplo, en nuestro
pais estuvo sometido a un régimen de Dictadura. Sin embargo, el constitucionalismo de
posguerra légicamente tampoco fue la panacea y, de nuevo, incluso bajo la vigencia de
nuestra actual Constitucion de 1978, sus previsiones contenidas en el derecho al trabajo
del articulo 35 tuvieron un desarrollo inicial “muy defectuoso, pues no se garantizaba la
Drittwirkung de los derechos fundamentales en las relaciones de trabajo, a pesar de que
tales derechos, en gran medida, quedaban enunciados en su articulo 4 desde la primera
version del Estatuto de los Trabajadores de 1980, con algunas modificaciones. Ello
resulta tanto mas sorprendente cuando se repara que es en el ambito de las relaciones
laborales donde la eficacia horizontal inmediata de los derechos fundamentales de la
persona del trabajador adquiere verdadera relevancia y trascendencia. Y se puede decir,
que los derechos de la persona del trabajador generales y especificos (reténgase, por
ejemplo, el derecho de libertad sindical y el derecho de huelga, garantizados
expresamente como derechos fundamentales de la persona que trabaja), estan pensados
teleoldgica y funcionalmente para su ejercicio y eficacia directa e inmediata —aunque
modulada— en el seno mismo de las relaciones laborales, internas y externas (el espacio
de encuentro y de intercambio denominado expresivamente, “mercado de trabajo”, lo
que siempre plantea el problema ontolégico de partir de una premisa contraria a los
principios y valores constitucionales, como es considerar a la persona que trabajo parte

de una “relacion mercantil”, sea como sujeto que se pone a disposicion, o algo peor

' MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op.cit., p. 173.
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como objeto que cuyo uso productivo se “adquiere” en el espacio mercantil singular y

regulado del mercado laboral) a las organizaciones productivas™'®’.

Desde luego, la incorporacion de la Drittwirkung en el constitucionalismo espafiol
(importada precisamente de la praxis del Tribunal Constitucional Federal Aleman por el
Tribunal Constitucional espafiol en el ambito de las relaciones laborales ‘“‘entre
privados” —empleador y empleado—) supone reforzar la dimension de la dignidad como

derecho fundamental®®

. A tal efecto, resulta crucial el juego de la proteccion multinivel
de los derechos fundamentales en el ambito socio-laboral, como ha analizado en
profundidad Valdés Dal-Ré*”". Y, con esa misma filosofia, Monereo ha puesto el énfasis
en el potencial interpretativo no Unicamente de la dignidad de la persona del articulo
10.1 CE, sino igualmente del mandato interpretativo internacional del articulo 10.2 CE:
“Ya un desarrollo mas completo de la Norma Fundamental deberia haber permitido
otorgar una garantia (inserta —en el plano hermenéutico— en la garantia multinivel de los
derechos fundamentales ex articulo 10.2 CE) directa de los derechos fundamentales
genéricos de los trabajadores en el mercado de trabajo y en las relaciones laborales
dentro de las organizaciones productivas. Pero ya el mismo articulo 10.1 CE plantea esa
necesaria eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, pues solo de esta manera se puede establecer una garantia efectiva (in fine,
SSTC 9/1981, de 31 de marzo, FJ 3, 4/1984, de 23 de enero, FJ 2, 53/1985, de 11 de
abril, FJ 3, 177/1988, de 10 de octubre, FJ 4, 6/1995, de 10 de enero, FJ 2, 4/1996, de
16 de enero, FJ 4 y STC 186/1996, de 25 de noviembre, FJ 3, 129/1998, de 16 de junio,
de 17 de julio, FJ 3, 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, 26/2003, de 30 de junio, FJ 7)*%%.

Con estos mimbres, solo después de la catastrofe que significd para la humanidad la
Segunda Guerra mundial y el Holocausto, donde millones de vidas fueron aniquiladas y

se vulnerd la dignidad de las personas atentando contra diversos y variados derechos

1 Ibidem, pp. 173, 174 y 175.

" Por todos, DE VEGA GARCIA, Pedro, “La eficacia frente a particulares de los derechos
fundamentales (la problematica de la Drittwirkung der Grundrechte)”, Pensamiento Constitucional, vol.
IX, nam. 9, 2003; y ya con anterioridad, del mismo autor “La eficacia horizontal del recurso de amparo:
problematica de la Drittwirkung der Grundrechte”, Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho,
nam. 46, 1992, en donde subraya (p. 372) que, mas alla de la discusion juridica y la técnica hermenéutica
que envuelven la proyeccion de la Drittwirkung en el recurso de amparo, dicha técnica se retroalimenta
con las clausulas fundamentales del Estados social, trayendo a colacion tanto la conocida como “clausula
de progreso” del Estado social espafiol en el articulo 9.2 CE como su antecedente inspirador en la
Constitucion italiana de 1947 (el articulo 3).

21 VALDES DAL-RE, Fernando, El constitucionalismo laboral europeo y la proteccion multinivel de los
derechos laborales fundamentales: luces y sombras, Bomarzo, Albacete, 2016.

22 MJONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op.cit., p. 178.
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humanos, es cuando empieza la proteccion juridica constitucional de la dignidad del
hombre. Alemania inicia el camino hacia la proteccion de la dignidad. Reparese, en
efecto, en que, como ha sefialado Héberle, la irrupcion de la dignidad humana en forma
juridica a través de su positivacion como concepto juridico constitucional se debe en
gran medida a los acontecimientos negativos de la historia contemporanea, al desprecio
al ser humano en la época de nacionalsocialismo, del fascismo y de los regimenes

totalitarios>".

En estas coordenadas historicas, la Ley Fundamental de 1949 reconoce en su
articulo 1.1 que “La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es la
obligacion de todo el poder publico”, “Ningin otro derecho ni principio se enuncia
dentro de la propia Ley Fundamental. El reconocimiento de la dignidad es su
proposicidon antropologica basica ... es el reconocimiento del hombre como principio y

fin de la Ley Fundamental™*%*,

El esquema basico de la Ley Fundamental de Bonn (en adelante, LFB) es como
sigue: en el primer precepto, articulo 1.1 LFB, sitia al hombre en el centro de su
ordenamiento constitucional; en el siguiente articulo 1.2 LFB reconoce el respeto a los
derechos fundamentales; y en el 1.3 LFB manifiesta su caracter vinculante frente a los
poderes publicos. Para el constituyente aleman quedo fuera de duda que la proteccion de
la dignidad del hombre debia ser un derecho fundamental verdadero, no solamente un
principio general, lo cual se deduce formalmente de que el articulo 1 de la Ley
Fundamental se encuentra en la primera parte de la Ley, bajo el titulo de “Los derechos

Fundamentales™>®.

El reconocimiento de la dignidad humana y de la libertad personal son destacables
puesto que al ser reconocidos se crea una barrera infranqueable a favor del hombre. No
obstante, “la esencia del hombre no puede definirse, siendo los tnicos apoyos para fijar
el alcance normativo de su reconocimiento constitucional el consenso de la dogmatica y

las sentencias que han intentado delimitarlo”. De este modo la dignidad humana y el

203 HABERLE, Peter, “La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal”, en Fernandez
Segado, Fr. (coord.), Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justica constitucional y otros
estudios de Derecho publico, Dykinson, Madrid, 2008, p. 201-202.

294 OEHLING DE LOS REYES, Alberto, “El concepto constitucional de dignidad de la persona. Forma
de comprension y modelos predominantes en la Europa Continental”, op.cit., p. 144.

295 yvON MUNCH, Ingo, “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional aleman...”, op. cit., p.
110.

206 GONZALEZ PASCUAL, Maribel, El Tribunal Constitucional Aleman en la construccion del Espacio
Europeo de los Derechos, op. cit., p. 27.
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libre desarrollo de la personalidad, es decir, la libertad de las personas, actian de modo
conjunto casi siempre. Finalmente, la dignidad humana es igual en todos los hombres,
ello nos conduce a la conclusion que definir dignidad es definir al hombre como
persona no instrumentalizada por los poderes publicos. El Tribunal Constitucional ha
argumentado en alguna ocasion “con la formula de no-instrumentalizacion™”’,
refiriéndose a “la dignidad de la persona humana concebida como un sujeto de derecho,
es decir, como miembro libre y responsable de una comunidad juridica que merezca ese

nombre y no como mero objeto del ejercicio de los poderes publicos**®”.

Una vez constitucionalizada la dignidad como atributo inseparable de la persona,
los derechos inherentes a la persona, en razén de su dignidad, se ven también
constitucionalizados y obtienen la categoria de derechos fundamentales e inviolables™®,
dado que a través de su ejercicio se hace posible la validez, el mantenimiento y la

integridad de aquella, ademas de garantizar el libre desarrollo de la persona?'’.

Siendo apreciado justamente ese reconocimiento paradigmatico en la LFB de 1949
de la dignidad como derecho fundamental, no es menos cierto que la dignidad de la
persona, como sucedi6 en el Derecho internacional de los derechos humanos (de nuevo,
Declaracion de Filadelfia de 1944), estuvo también en el Derecho constitucional
asociada a su dimension social, a los derechos sociales, como lo prueba el articulo 3 de

la Constitucion italiana de 1947 (entrada en vigor en enero de 1948)*'".

27 GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, “La dignidad quebrada”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 14, 2004, p. 336.

2% STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7.

2% ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel y MAGO BENDAHAN, Oscar, “Reconocimiento
constitucional de la dignidad, individualidad y derechos de la personalidad”, Revista de Derecho Politico,
nam. 66, 2006, pp. 185-186.

20 A7 respecto, la STC 192/2003, de 27 de octubre, en cuyo fundamento juridico 7, en relacién con el
tiempo de descanso, se refiere a “la dignidad personal del trabajador, entendida ésta como el derecho de
todas las personas a un trato que no contradiga su condicién de ser racional igual y libre, capaz de
determinar su conducta consigo mismo y su entorno”.

21 Asi lo ha destacado, una vez mas MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador.
Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, op.cit., pp. 187-188: «Modelo
paradigmatico ese enfoque son las Constituciones italiana (art. 3: “Todos los ciudadanos tienen la misma
dignidad social y son iguales ante la Ley, sin distincién por razones de sexo, raza, lengua, religion,
opiniones politicas ni circunstancias personales y sociales. Corresponde a la Republica suprimir los
obstaculos de orden econdémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los
trabajadores en la organizacion politica, econémica y social del Pais”) y espafiola (articulos 10.1 y 9.2,
inspirados en la Constitucion Italiana). También la Constitucion portuguesa, en cuyo articulo 13 se
vinculada al “Principio de igualdad. 1. Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran
iguales ante la ley”. Por su parte la Constitucion de Bélgica establece en su art. 23: “Cada uno tiene el
derecho de llevar una existencia conforme con la dignidad humana. A tal fin, la ley, el decreto o la
disposicion prevista en el art. 134 garantizaran, teniendo en cuenta los correspondientes deberes, los

96



3.2. Larecepcion de la dignidad en la Constitucion espafiola de 1978

Como es conocido, en Espafa no hubo holocausto, pero si una Guerra civil, de
modo tal que podemos decir que es atribuible al sentimiento de culpa después de una
catastrofe donde se pierden millones de vidas, que haya apertura “a la recepcion de
nuevos valores como criterios de observacion a la par que limites frente a los poderes
publicos, entre ellos la dignidad”*'?. Ademés, causas como la regeneraciéon de la
sociedad y la necesidad de un cambio de régimen politico tuvieron influencia para
lograr la recepcion del concepto de dignidad en los afios precedentes a la Constitucion

de 1978.

La actual Carta Magna dice en su Predmbulo que Espafia, en uso de su soberania,
proclama su voluntad de “Promover el progreso de la cultura y de la economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida”; seguidamente en su articulo 10.1 prescribe:
“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”. Crea asi un vinculo entre dignidad y
derechos fundamentales, los derechos inviolables que le son inherentes, por lo que a
continuacion hace una remision a la interpretacion de esos derechos conforme a la
DUDH vy los diversos y respectivos acuerdos internacionales ratificados por Espafia
(articulo 10.2). Con ello podriamos decir que la dignidad es el fundamento del orden
politico y la paz social y deber de respeto de caracter absoluto. Es decir, como ha
sostenido Fernandez Segado, “no estamos en modo alguno ante una mera definicion
doctrinal o ideologica, ni mucho menos ante una clausula de limitada o nula eficacia

2213,

practica, salvedad hecha de su valor didactico”™ ”; de tal suerte que “cuando la

Constitucion establece que la dignidad de la persona es fundamento de la paz social,

derechos econémicos, sociales y culturales, y determinaran las condiciones de su ejercicio”. Y lo mismo
cabe decir de la Constitucion de Suecia, en cuyo articulo 2 se dispone: “El ejercicio del poder politico
debera respetar la igualdad del valor de todos los seres humanos, asi como la libertad y la dignidad de
cada individuo. El bienestar personal, econémico y cultural de los individuos debera constituir el objetivo
primordial de las actividades publicas. Correspondera especialmente a la autoridad publica asegurar el
derecho al trabajo, a la vivienda y a la instruccion y actuar en favor de la prevision y de la seguridad
social y de un marco favorable de vida”. Por ultimo, la Constitucion de Alemania establece en su art. 1:
“Proteccion de la dignidad humana, vinculaciéon del poder estatal a los derechos fundamentales. 1. La
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder ptblico. 2. El pueblo
aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda
comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo”».

212 OEHLING DE LOS REYES, Alberto, “El concepto constitucional de dignidad de la persona. Forma
de comprension y modelos predominantes en la Europa Continental”, op. cit., p. 164.

213 FERNANDEZ SEGADO, F., “La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento
Juridico”, Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho, num. 50, 1996, p. 26.
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pone de manifiesto que €sta no es conseguible sin la dignidad de la persona; o lo que es
lo mismo, no hay paz social sin dignidad de la persona y no hay dignidad de la persona

si falta la paz social*'.

El deber de respeto a la dignidad humana se propagd a todas las ramas del
Ordenamiento, incluido el Derecho del Trabajo, desde que entrara en vigor la
Constitucion de 1978. Una extensa doctrina académica y jurisprudencial acerca de los
limites a los poderes empresariales y de obediencia debida del trabajador ha sido
desarrollada por el entendimiento de ser titular de los derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente. Pese a ello, no hay conformidad doctrinal acerca de la
tipificacion juridica de la dignidad humana. Por el contrario, en la doctrina académica y
jurisprudencial existe acuerdo sobre las funciones que cumple la dignidad humana en el
Ordenamiento: fundamentacion del orden juridico, orientacion de su interpretacion,
base de labor integradora en caso de lagunas, establecimiento de los limites en el

ejercicio de los derechos fundamentales®"”.

Como afirmamos, la dignidad estd vinculada directamente a los derechos
fundamentales que, “en una tarea de integracion propia del desarrollo dinamico de los
derechos fundamentales, trata de ponderar la dignidad humana con los diversos bienes
juridicos como el orden publico, la seguridad nacional, la propiedad o el derecho de los
terceros en el marco de la totalidad de los valores y bienes juridicos constitucionales™'®.
En esta relacion entre la dignidad y los derechos fundamentales y los valores y bienes
juridicos constitucionales es donde se presentan una serie de disyuntivas, para lo que

interesa a esta investigacion, con relacion al derecho al trabajo.

Segiin Serna, en lo que respecta a la dignidad, los valores y los derechos
fundamentales, de estos Ultimos dice que “han sido empleados simultaneamente como
instrumentos de lucha politico-ideoldgica y como categorias ético-juridicas™'”. Para él,
la dignidad de la persona no debe estar en el mismo nivel que la libertad, la justicia, la
igualdad o el pluralismo politico, tal como dicta el articulo 1.1 CE; y la Constitucion
espafola marca esa diferencia colocando la dignidad de la persona como fundamento

del orden politico y de la paz social, en un articulo aparte. Por ultimo, a juicio de Serna,

24 Ibidem, p. 27.

215 pPACHECO ZERGA, Luz, La Dignidad Humana en el Derecho del Trabajo, op. cit., pp. 29-30.

21 LANDA ARROYO, César, “Dignidad de la persona humana”, op. cit,. p. 130.

217 SERNA BERMUDEZ, Pedro, “La dignidad de la persona como principio del Derecho Publico”,
Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 1, nim. 4, 1995, p. 289.
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la dignidad so6lo actiia como dato que fundamenta la obligatoriedad, moral o juridica, de
cumplir aquellas conductas o de respetar aquellos bienes en que consisten los derechos

humanos®'®,

El reconocimiento constitucional de la dignidad humana debe garantizar las
posibilidades de desarrollo de cada identidad personal, de tal manera que la legitima
pluralidad efectiva de los hombres reales también se desarrolle, en funcion del ejercicio
legitimo de las libertades®'’. Cuando hablamos de pluralidad hacemos referencia a las
formas particulares de vivir y expresarse, de ideologia y de costumbres diferentes de las
personas que pertenecen a uno o mas grupos dentro de una misma sociedad. Pero no
hay que dejar de lado la diversidad, la cual hace referencia a las diferencias entre las
personas en cuanto a su etnia, orientacion sexual, raza, origen, lengua, religion, opinion

y género, entre otros aspectos de la identidad de cada persona®*’.

En el ambito propiamente juridico, el concepto de los derechos desde el punto de
vista objetivo, es decir, como normas que forman parte del sistema de identificacion del
Ordenamiento, tenemos que los derechos fundamentales son el “conjunto de normas de
un ordenamiento juridico que forman un subsistema de éste, fundadas en la libertad, la

igualdad, la seguridad y la solidaridad, expresion de la dignidad humana”??'.

Bajo tal optica, la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad,
consagrados en el articulo 10 de la Constitucion, como fines supremos de la sociedad y
del Estado, no so6lo constituyen principios informadores de los derechos fundamentales
de las personas, sino que constituyen soportes estructurales del edificio constitucional,

del modelo politico y del modelo econdémico constitucional’*?. Podriamos decir que la

218 SERNA BERMUDEZ, Pedro, “La dignidad de la persona como principio del Derecho Publico”, op.
cit., p. 294.

21 GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons
Ediciones, Madrid, 2005, p. 27.

220 Bn este mismo sentido, para el TC (Sentencia 53/85, de 11 de abril) la dignidad constituye el prius
logico y ontoldgico para la existencia y especificacion de los demas derechos. De forma ya mas concreta,
considera que guarda estrecha conexion con la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretension de respeto por parte de los demas. Sin duda, esta caracteristica,
esencial a la hora de aprehender la dignidad de la persona, es lo que de forma mas patente nos separa de
otros seres vivos.

22! PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, op. cit. p.42.

222 FREIXES, Teresa y REMOTTI, José Carlos, “Los valores y principios en la interpretacion
constitucional”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Ao 12, num. 35, Madrid, 1992, p. 97.
Asimismo, MENDOZA, Mijail, Aspectos preliminares sobre los principios constitucionales, Ponencia
presentada a la 1.* Convencién Latinoamericana de Derecho (20-24 de noviembre de 1995), Lima-Peru,
p. 21.
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legitimidad de la Constitucion esta en la defensa que de la persona humana hace y en el

respeto a su dignidad, sumo fin de la sociedad, asi como del Estado.

Y tal alta afirmacion no puede quedar en una defensa genérica, sino en el concreto
disfrute de los derechos fundamentales en las relaciones sociales, incluidas las laborales.
Desde este punto de vista, resulta de particular interés la argumentacion esgrimida por la
STC 120/1990, de 27 de junio, a tenor de la cual “proyectada sobre los derechos
individuales, la regla del art. 10.1 C.E. implica que, en cuanto «valor espiritual y moral
inherente a la persona» (STC 53/1985, fundamento juridico 8.°), la dignidad ha de
permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre -
también, qué duda cabe, durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad,
como repetidamente se cuida de sefalar la legislacion penitenciaria, constituyendo, en
consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos
individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano,

merece la persona” (FJ 4).

A la luz de lo anterior, otros derechos y libertades constitucionales que se pueden
relacionar con la dignidad y que son interesantes de mencionar a efectos de este trabajo,
son los articulos 15, 16 y 18 CE; pues si hablamos de vida, integridad fisica y moral,
libertad ideologica, religiosa y de culto, derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, estamos haciendo clara referencia a la dignidad de las

personas.

La conciencia de su propia dignidad es lo que hace que toda persona se cuestione
qué posicion tiene o debe tener en nuestra sociedad y si esa dignidad se respeta en tanto
valor fundamental que se proclama a nivel personal, familiar y laboral. Una de las
preocupaciones fundamentales de los ciudadanos es el respeto y promocion de su

dignidad, entendida como razén y soporte de su actuacion en libertad™>.

Los fundamentos modernos de la dignidad la justifican en los rasgos humanos con
el fin de justificar la idea de igual dignidad, ésta ultima como fundamento del Estado de

Derecho que considera a los individuos como ciudadanos con iguales derechos y

22 GARAITAGOITIA EGUIA, José Ramén, Dignidad de las persona y derechos fundamentales en el
proceso de constitucionalizacion de la Union Europea, Secretaria General del Senado, Direccion de
Estudios, Departamento de Publicaciones, Grupo Impresa, Madrid, 2009, p. 38.
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deberes?**

. No obstante, nos enfrentamos a diversas situaciones en las que las personas
han visto vulnerada su dignidad en el &mbito laboral para lo que nos interesa en este
trabajo. Por tal motivo, cobra una gran relevancia la dimension social de la dignidad,
como bien ha destacado Monereo, pues “es evidente que se impone a los poderes
publicos la remocion de los obstaculos que impiden que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas (articulos 3 y 9.2, de la Constitucion Italiana y la Constitucion
Espafiola, respectivamente)™*>. Y, en esa misma linea, la recién citada STC 120/1990

(FJ 5) pone la dignidad (articulo 10.1) en conexion directa con las dos disposiciones

constitucionales fundamentales que asientan el Estado social (articulos 1.1 y 9.2 CE).

4. DIGNIDAD, TRABAJO Y EXTRANJERIA: APUESTAS FRENTE A UNA DIGNIDAD
VULNERADA POR MULTIPLES DISCRIMINACIONES EN EL AMBITO LABORAL,
ACENTUADAS POR LAS CRISIS RECIENTES

4.1. Evitar una dignidad vulnerada en el &mbito laboral

En lo que respecta al ambito de esta investigacion cabe mencionar que para
preservar la dignidad del trabajador esta el Derecho del trabajo o Derecho laboral, que
cuenta con los principios supremos de dignidad, libertad e igualdad®*®. Dichos
principios ya los hemos visto reflejados en los instrumentos internacionales (universales

y regionales) anteriormente analizados.

A la vista de dichos principios, partimos de la idea de que el trabajo sigue siendo
eje definidor en la vida de las personas y que es lo que les da autonomia. Por

consiguiente, las discriminaciones que se producen en el ambito laboral, frecuentemente

24 PELE, Antonio, “Una aproximacion al concepto de dignidad humana”, Universitas, Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, num. 1, 2004, pp. 10-11.

23 MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op.cit., p. 172.

2201 a igualdad, asi como la dignidad, son los valores en la Constitucién espafiola en los que se basan los
derechos humanos, junto con la libertad. Segiin Ermida, “La igualdad es pues, fundamento del principio
tuitivo y, por tanto, del Derecho laboral todo. Pero no solo lo es la igualdad, sino también la dignidad, el
otro gran valor o metaprincipio de los derechos humanos, lo que coloca al Derecho del trabajo en el
tronco mismo del sistema de derechos fundamentales. En efecto, todos los derechos humanos se basan en
los valores de igualdad y dignidad, mientras que la tutela laboral procura — entre otros objetivos -
preservar la dignidad del trabajador”: ERMIDA URIARTE, Oscar, “Proteccion, Igualdad, Dignidad,
Libertad, No-discriminacion y Derechos Humanos en el Derecho del Trabajo”, Revista Derecho y
Sociedad, nam. 37, Facultad de Derecho de la PUCP Lima, 2011, p. 16.
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reveladoras de discriminacion multiple y de falta de respeto de la multiculturalidad®’,

son reflejo a su vez de una dignidad vulnerada.

La llegada de la crisis financiera, econdmica, social y laboral que algunos
estudiosos consideran empezd en 2008 en Espafia con el estallido de la burbuja
financiera, es el inicio de tiempos dificiles para las personas trabajadoras, escenario en
el que se ha encontrado un argumento para recortar derechos y libertades y para pedir a
la ciudadania sacrificios y aguante, traducidos en recortes en derechos para los
trabajadores extracomunitarios en Espafia, con la caracteristica inhumana,
antidemocratica y contraria a los derechos humanos de dar prioridad a los nacionales
sobre los extranjeros. Ante la carestia de puestos de trabajo se alega que debe
priorizarse la mano de obra estatal. Teniendo en cuenta el principio de igualdad en
relacion con el reconocimiento y ejercicio del derecho al trabajo, surge una situacion
que plantea un tema muy interesante si se analiza el trabajo de las personas extranjeras
con una perspectiva desde la dignidad de las personas, aspecto importante en nuestro
analisis.

En el periodo de la globalizacion, al que los analistas encuadran dentro del tltimo
cuarto del siglo XX, tanto en el espacio, asi como en las formas de Estado, se producen
unos cambios y dentro de ese escenario “el inmigrante-extranjero-trabajador aparece
incrustado en nuevas relaciones”*. Siguiendo a Cerd4, la inmigracion es una forma
especifica de trabajo que, enmarcada en el capitalismo global, determina y condiciona
los flujos migratorios. Al decir que se trata de una forma especifica de trabajo se hace
referencia a que determinados sectores laborales estdn como destinados a ser ocupados

solo o principalmente por trabajadores extranjeros.

El trabajo, hoy en dia, es percibido como un bien escaso, como un bien en si
mismo. La division en la clase trabajadora se articula en relacion a quien posee trabajo y
quien no lo posee. En este entorno, la construccion social del inmigrante se hace en
relacion al trabajo, siendo percibido como una amenaza para la conservacion de los

puestos laborales de los autdctonos; ademas, su condicion de inmigrante se transforma y

27 Como ha puesto de manifiesto NUNEZ GONZALEZ, Cayetano, Interculturalidad y derecho del
trabajo. una aproximacion a la gestion no discriminatoria de la diversidad cultural en la empresa, Tirant
lo Blanch, 2009.

228 CERDA FIOL, Antonio, “Repercusiones de la globalizacién en la inmigracién y en el trabajo”, en
Actas del I Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Granada, Instituto de las
Migraciones, 2011, pp. 1923-1932.
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es presentada como una categoria institucionalmente justificada para ser, centralmente,

mero recipiente de mano de obra barata®’.

En un escenario neoliberal, donde se favorece la privatizacion de empresas y
servicios que estaban en manos del sector publico, bajo la premisa de que el sector
privado es mas eficiente, donde prima la reduccion del gasto social, se propicia la libre
competencia de las grandes corporaciones y se intenta debilitar a los sindicatos, el
mercado de trabajo presenta como caracteristica o exigencia, la flexibilidad laboral,
traducida en la total capacidad de adaptacion del trabajador a las necesidad el
empresario o empleador; lo cual se convierte en precariedad, inestabilidad y
fragmentacion de la prestacion laboral, por lo que se constata una importante
degradacion de las condiciones y de los derechos laborales, ausencia de contratos fijos o
permanentes, desregulacion de horarios y periodos de descanso y vacacionales,
reduccion de los salarios, alta movilidad de los trabajadores o despido libre. Dichas
caracteristicas derivan en la existencia de relaciones laborales que se aproximan a la

explotacion laboral®*’.

Sobre exclusiones y discriminaciones en el ambito laboral en pleno siglo XXI, que
atentan contra la dignidad de las personas, se concluye que, “Si en el siglo XX la
introduccion del término “Unmensch” (no humanos) vali6 para excluir a los judios, hoy
las no-personas son los inmigrantes, los terroristas y todos los “alejados” de la ética

31 La vulneracion de los derechos inherentes a la dignidad de la persona

capitalista
humana, en este caso de los trabajadores extranjeros, ha encontrado en el
pronunciamiento de los tribunales, en Espafia del Tribunal Constitucional, respuesta
sensata muchas veces, pero otras veces no, poniéndose asi de manifiesto las deficiencias
de nuestra Ley de Extranjeria, en casos especificos en que se ha visto necesario declarar
la inconstitucionalidad de algin precepto que aquella contiene. El tema de la
interpretacion constitucional tiene una “importancia decisiva”, segun el maestro aleman

Konrad Hesse, para quien “la interpretacion constitucional esta bajo el mandato de

22 Idem.

20 DAUNIS RODRIGUEZ, Alberto, “El enfoque trafiquista y la perspectiva de género en la prostitucion
y la trata de seres humanos”, en Laurenzo Copello, P. y Duran Muioz, R. (eds.), Diversidad Cultural,
Género y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 631-664.

21 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, “Repensando los derechos humanos: entre el universalismo y
el relativismo”, en Laurenzo Copello, P. y Duran Muifoz, R. (eds.), Diversidad Cultural, Género y
Derecho, op. cit., pp. 194-195.
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»32 v en el caso de la “aplicabilidad

implementacién y optimizacion de la norma
juridica y efectiva de la nocion de dignidad (...) no se puede consolidar solo a través del
precepto constitucional. Se presume una labor de interpretacion”. Y su marco de
atraccion debe aterrizar inevitablemente en el terreno de los derechos humanos, en tanto
y en cuanto, son atributos inherentes a cualquier persona que tiene que adaptarse hoy en

dia con el mundo globalizado.

Son excluidas del sistema las personas que no son consideradas ciudadanos por su
estatus de extranjeros en un pais en el que no ser portador de un permiso de trabajo y/o
de residencia produce discriminaciones varias, empezando por la vulneracion de la
dignidad y de los consiguientes derechos inherentes: “(...) en las constituciones
democraticas la dignidad de la persona se cifra en la garantia de su estatus de ciudadano

libre e igual, que la CE eleva a fundamento de la sociedad y del Estado espafioles™*.

Se advierte que la trata de migrantes vulnerables con fines de explotacion laboral
constituye la otra cara de la globalizacion contemporanea. Sin dejar de mencionar que
los derechos vulnerados son muchos, empezando por, la que seria la base de los

derechos, la dignidad de la persona®”.

Con la globalizacion y la tendencia a emigrar generalmente por motivos de trabajo,
para lo que nos importa en este analisis, nos encontramos ante una situacion que se ha
convertido en un asunto econdémico, social y politico, clave, y muy importante, por lo
que hay que hacer una evaluacién de la repercusion de esta tendencia y de qué modo
influye en la actual situacion del mercado de trabajo, tanto a nivel mundial, y en

particular en Espana.

La ola migratoria que se hizo presente en Espafa en la tltima década del siglo
pasado y que continud en la mitad de la primera década del presente siglo ha sido un
fendmeno de tal trascendencia demografica, que trajo un significante ntimero de

inmigrantes econémicos, los que se desplazan en busca de trabajo, quienes en la primera

232 HESSE, Konrad, en Die normative Kraft der Verfassung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1959, pag. 15, en
Alberto Ochling de los Reyes, “El concepto constitucional de dignidad de la persona”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 91, 2011, p.139. En este sentido, KRUGER, H., Aligemeine Staatslehre,
Stuttgart, W. Kohlhammer, 1966, p. 700.

23 OEHLING DE LOS REYES, Alberto, “El concepto constitucional de dignidad de la persona”, op. cit.,
p. 139.

24 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La igualdad en la diversidad. Forma de Estado y derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 55.

23 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo, 98* Reunion, El costo de la coaccion. Informe global con
arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo 2009, p. 2.
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mitad de la primera década del siglo XXI tuvieron facil acceso a un puesto de trabajo,
puesto que en esos momentos existia una bonanza econdémica sin comparacion. El
extraordinario “boom” del sector de la construccion a inicios del presente siglo fue el
desencadenante de la llegada de personas extracomunitarias que buscaban trabajo, a la
vez que residir en Espafia con su familia en un futuro cercano, a través de la

reagrupacion familiar.

La globalizacién trajo consigo mayores niveles de movilidad social transnacional,
“sin embargo, dado el perfecto encaje de la inmigracion con el contexto econdmico de
la globalizacién™**®, la inmigracién no cualificada se vio destinada a ocupar los empleos

desechados por los nacionales, con bajos salarios y peores condiciones laborales.

Para el estudio nos interesa la contribucién que hizo la poblacidon inmigrante a la
economia espafola, a través de su trabajo, de sus cotizaciones a la seguridad social, y
por qué no también a través de su trabajo “en negro”, caso muy ilustrativo el del sector
de trabajo doméstico, nicho laboral en el que se insertan mayoritariamente mujeres
inmigrantes que trabajan sin cotizar porque no tienen un permiso de trabajo y/o
residencia y por lo tanto, de forma indirecta contribuyen a la economia, al permitir que
la mujer espafiola que la contrata se inserte en el mercado laboral regular, mientras que
la mujer extranjera realiza el trabajo doméstico y de cuidados. En estos ambitos, la falta
de respeto por la libertad de sindicacion, del derecho de huelga, de la salud laboral, etc.,

llevan a la falta de dignidad de los trabajos.

La conceptualizaciéon de la dignidad, asi como la libertad y la igualdad, tal como
hemos visto en lineas anteriores, son todos ellos principios o valores indisociables del
derecho al trabajo y el derecho a no ser discriminado en el &mbito laboral, para lo que

interesa a este trabajo.

La evolucion juridica de los derechos inherentes a la persona se hace patente una
vez se obtiene el reconocimiento institucional de la persona. Dicha evolucion se debe a
la constancia del hombre en la busqueda del reconocimiento de los derechos

imprescindibles que contienen el respeto de las personas, tanto individual como

2% RAMOS QUINTANA, Maria Isabel, “Inmigraciéon y globalizacion econémica. ;Un lugar para el
Derecho del Trabajo?”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006, p. 14.
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colectivamente®’. Han pasado muchos siglos hasta llegar al concepto y al valor o

principio de la dignidad como el que existe en la actualidad.

La dignidad y la libertad se caracterizan como valores superiores que tienen como
funcion en el ordenamiento juridico ayudar a la creacion de “normas bésicas del
Derecho que, a su vez, ha de interpretarse conforme al contenido de aquellos, a su
esencia, en cuanto representan los rasgos diferenciadores que la sociedad requiere”®.
Es esta caracteristica la que hace de la dignidad y la libertad indisociables de los
derechos fundamentales, de los derechos constitucionales, especialmente de los
derechos inherentes a la persona. La igualdad, como valor juridico, se incorpora a los
otros principios para completar, a decir de Garcia Garcia, la trilogia de los valores
superiores en la Constitucion espafiola. Esta igualdad que propugna el articulo 14 CE se
hace extensiva a los extranjeros de acuerdo al articulo 13.1 CE: “La dignidad humana es
nada menos que el fundamento de la legitimacion del ordenamiento politico espafiol en

su conjunto™*’, de tal suerte que el articulo 10.1 de la CE se convierte en el principio

rector supremo de nuestro ordenamiento juridico.

Se extrae, de dicho precepto, la triple funcion que cumple la dignidad: a) funcién
legitimadora del orden politico y del ejercicio de todos los poderes publicos; b) funcion
promocional de todos y cada uno de los derechos inherentes a la persona, de los ya
reconocidos y de cualquier otro indispensable para la preservacion de la persona; y ¢)
funcion hermenéutica o interpretativa de todas las normas del ordenamiento juridico en
un doble plano: interno y supranacional®®’, en el marco de esa tutela multinivel de los
derechos fundamental que ha sido resefiada anteriormente. Pasemos a ver brevemente,
sin perjuicio de un analisis jurisprudencial mas exhaustivo en un proximo capitulo, esos

apuntes evolutivos a la vista de la jurisprudencia constitucional espafola.

4.2. Consolidar una evolucion de la vida como presupuesto del ejercicio de los demas

derechos fundamentales a una vida digna de ser vivida, también en el ambito laboral

La evolucion de la doctrina del Tribunal Constitucional, segin los casos o las
sentencias que se revisan en este apartado, muestra diversas vulneraciones a los

derechos de la persona a través de la dignidad, a su vez que ilustra sobre “como el TC

7 GARCIA GARCIA, Clemente, EI derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Universidad de Murcia, Murcia, 2003, p. 29.
28 Ibidem, p. 30.
2% MARIN CASTAN, Maria Luisa, “La dignidad humana, los derechos humanos y los derechos
gﬁn’stitucionales”, Revista de Bioética y Derecho, nam. 9, 2007, p. 5.

Idem.
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iba recibiendo con atencion, al decidir sus asuntos sobre derechos fundamentales, las

lineas marcadas por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™*'.

La dignidad es la fuente de todos los derechos, por lo que de ella el articulo 10.1
CE hace brotar derechos inviolables que son inherentes a las personas. Lo dice el
Tribunal Constitucional*** cuando afirma que “el valor juridico fundamental de la
dignidad de la persona, reconocido en el art. 10 como germen o nucleo de unos
derechos «que le son inherentes»”. En el caso de la sentencia analizada alrededor de la
que gira el planteamiento del recurso planteado en su momento, es la proteccion del

99243

“nasciturus” y del derecho a la vida. Pero la vida no es el unico derecho inherente a la

dignidad del ser humano que ha de ser protegido, aunque si es el principal.

En efecto, el engarce de esta fundamental afirmacion del Tribunal Constitucional
espaiol sobre la dignidad y la vida como presupuesto del ejercicio de los demas
derechos, nos impone a los efectos de nuestro estudio centrarnos en la reiterada
dimension socio-laboral de la dignidad, de tal manera que forjemos asimismo una vida
digna de ser vivida, en la filosofia expresa en el Preambulo constitucional espafiol
cuando se proclama la voluntad de garantizar “un orden econdémico y social justo” y
asegurar “a todos una digna calidad de vida”. En consecuencia, se debe tener en cuenta
“no soélo los derechos del hombre en cuanto persona humana y persona civica, sino
también de sus derechos en cuanto persona social implicada en el proceso econdomico y

cultural, y, especialmente, de sus derechos como persona obrera™*.

21 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “Treinta afios de afianzamiento de los derechos
fundamentales”, Revista de Administracion Publica, nam. 200, 2016, p. 47.

*28TC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3.

2% Para poner en relieve como la legislacion civil ha modificado la protecciéon del concebido pero no
nacido, recuérdese que la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil fue reformada por la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia y por la Ley 26/2015, de
28 de julio de proteccidn a la infancia y a la adolescencia.

Esta reforma prevé la proteccion del concebido no nacido, por cuanto considera la posible situacion de
riesgo prenatal. Sin embargo, no se encuentra una regulacion exhaustiva en torno a los derechos y
proteccion juridica del nasciturus mas alla del articulo 29 del Coédigo Civil, que dispone que “El
nacimiento determina la personalidad, pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le
sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”. Es mas, el
articulo 30 reconoce que: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez
producido el entero desprendimiento del seno materno”.

2% FERNANDEZ SEGADO, Fernando, “La Dignidad de la Persona en el Ordenamiento Constitucional
Espafiol”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 43, 1995, p. 71.
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Desde este prisma, y al margen de un andlisis jurisprudencial posterior mas
detallado, conviene introducir unas primeras pinceladas a la doctrina del Tribunal

Constitucional sobre la dignidad en el 4mbito laboral**.

Asi, por ejemplo, en la STC 11/1998, de 13 de enero, el Tribunal Constitucional
resuelve un recurso de amparo presentado contra la STSJ — Sala de lo Social — de
Madrid, de 30 de junio de 1995 y falla a favor del otorgamiento de amparo por
vulneracion del derecho a la libertad sindical (articulo 28 CE) en conexiéon con la
proteccion de datos del recurrente (articulo 18.4 CE). La empresa hizo una utilizacion
indebida de los datos facilitados por el trabajador con el fin licito de descontarle la cuota
sindical y transferirla al sindicato. Esta informacion fue utilizada para realizarle unos
descuentos en sus retribuciones por su participacion en una huelga, a pesar de que
incluso esa participacion no se dio. En su razonamiento, el TC desarrolla el concepto de
libertad informdtica a partir del articulo 18.4 CE que “incorpora una garantia
constitucional para responder a una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a
los derechos de la persona. Ademés de un instituto de garantia de otros derechos,
fundamentalmente el honor y la intimidad, es también, en si mismo, un derecho o
libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la
dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento

mecanizado de datos (FJ 6).

Otro pronunciamiento interesante se contiene en la STC 224/1999, de 13 de
diciembre (recurso de amparo num. 892/1995, contra Sentencia que la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, dict6 el 9 de febrero de 1995, recaida en el
recurso de suplicacion nim. 320/95) en donde se concluyd expresamente “que se ha
vulnerado el derecho fundamental de la demandante a su intimidad en desdoro de su
dignidad personal (arts. 10 y 18.1 C.E.)”. Se trataba de una situacién de acoso sexual en

246
d

el trabajo que atentaba directamente contra la dignidad™™. Ademas, en la ratio

%3 Un buen balance de dicha jurisprudencia en el trabajo de OJEDA AVILES, Antonio ¢ IGARTUA
MIRO, Maria Teresa: “La dignidad del trabajador en la doctrina del Tribunal Constitucional. Algunos
apuntes”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 73, 2008, pp. 147-169.

2% En el FJ 2 se planteaba la situacion en estos términos: “La cuestion asi planteada ante este Tribunal
estriba en determinar si una trabajadora, como consecuencia de la conducta libidinosa del empresario, ha
visto vulnerados sus derechos fundamentales y concretamente el que le garantiza la intimidad personal en
el art. 18.1 C.E., pues en éste se inscribe el derecho a la proteccion del trabajador contra el conocido
también como "acoso sexual" en el ambito laboral por cuanto se trata de un atentado a una parcela tan
reservada de una esfera personalisima como es la sexualidad, en desdoro de la dignidad humana (art. 10.1
C.E.), sin olvidar tampoco la conexiéon que en ocasiones pueda trabarse con el derecho de la mujer a no
ser discriminada por razén de su sexo cuando tales comportamientos agresivos, contrarios a los valores
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decidendi, el TC apunta asimismo que la situacién es susceptible de presentar
problemas de discriminacion sexual: “el acoso sexual en el ambito profesional puede
también tener un engarce constitucional con la interdiccion de la discriminacion en el
trabajo por razén de sexo (art. 14 C.E.), presente siempre en el trasfondo, por afectar
notoriamente con mayor frecuencia y mas intensidad a la mujer que al hombre, como
consecuencia de condiciones histéricas de inferioridad o debilidad de ellas en el
mercado de trabajo y en el lugar de su prestacion. No puede permitirse hoy, ni siquiera
residualmente, la perpetuacion de actitudes con las cuales implicitamente se pretende
dosificarla, tratdndola como un objeto, con desprecio de su condicion femenina y en
desdoro de su dignidad personal” (FJ 5). A mayor abundamiento, al analizar estas
cuestiones a la luz de la jurisprudencia del CEDS, han advertido los autores que “la
discriminacion por razén de género no esta justificada en ningun caso por ser

irrespetuosa con la dignidad de la persona™*’.

Y completamos esta primera aproximacion a la jurisprudencia constitucional sobre
dignidad en el ambito laboral con una referencia a la STC 66/2014, de 5 de mayo, sobre
recurso de amparo num. 3256/2012 contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, que estimo el recurso de apelacion formulado por la Comunidad de Madrid
y anulé la Sentencia de 25 de octubre de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 33 de Madrid, con la desestimacion de su recurso contencioso-

administrativo®*®.

Los hechos relevantes para la resolucion de este recurso de amparo se pueden
sintetizar en los siguientes: a) la demandante super6 el proceso selectivo para el ingreso
en el Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa, siendo nombrada funcionaria en
practicas por orden del Secretario de Estado de Justicia. Asimismo, fue convocada para
la realizacién del curso teorico-practico, cuyo inicio estaba previsto para el dia 16 de

febrero de 2009. Mediante escrito registrado en la Direccién General de Relaciones con

constitucionales, puedan afectar todavia en el dia de hoy, mas a las mujeres que a los hombres (art. 14
C.E.). Es cierto que aquella norma constitucional no se ha invocado en ninglin momento por su nimero ni
por su nombre, pero no lo es menos que los hechos determinantes y el agravio que constituyen son
suficientemente significativos por si mismos y permiten, sin esfuerzo, identificar el derecho fundamental
agredido con el soporte de la dignidad humana que se adujo siempre como raiz de la reaccion judicial de
la victima. Esto ha de ser suficiente para nosotros y en tal sentido nos hemos pronunciado tantas veces
que hace superflua la cita de los precedentes”.

247 JIMENA QUESADA, Luis y TOMAS MALLEN, Beatriz, “Hacia un estandar europeo comun de
igualdad: la contribucion del Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, nim.
68,2007, p. 347.

28 STC 66/2014, de 5 de mayo, FJ 3.
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la Administracion de Justicia y de Politica Interior de la Comunidad de Madrid, la
demandante solicitd el aplazamiento de su incorporaciéon al referido curso para poder
realizarlo con los aprobados de la siguiente convocatoria al darse la circunstancia de que
la actora tenia el parto programado para el dia 17 de febrero de 2009. El Director
General de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid acordo, conforme a lo
solicitado por la actora, el aplazamiento de su incorporacion al proéximo curso selectivo
que se convocase de la misma clase, conservando las puntuaciones obtenidas en el
concurso-oposicion correspondiente a la convocatoria en la que particip6 la solicitante.
Se resolvid que la actora se incorporase al curso inmediatamente siguiente, aun
correspondiendo el mismo a un turno de promocion interna, todo ello en atencién a los
principios de la LO 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres (en adelante, LOI)**’. En abril de 2010, la demandante de amparo dirigié un
escrito al Ministerio de Igualdad, en el que denuncié la posible actuacion
discriminatoria de la Comunidad de Madrid, dado que el curso todavia no se habia

realizado.

A través del FJ 2 se argumenta que se atenta contra la dignidad de la actora, al decir
que “Por lo que se refiere especificamente a la prohibicion de discriminacion por razoén
de sexo, este Tribunal ha afirmado que «la conducta discriminatoria se cualifica por el
resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus
legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa ha
sido expresamente descartada por la Constitucion, dado su caracter atentatorio a la
dignidad del ser humano (art. 10.1 CE). En consecuencia, la prohibicién constitucional
especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo determina que se habra
producido la lesion directa del art. 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido
representd el fundamento de una minusvaloracion o de un perjuicio laboral, no teniendo
valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido
justificar la medida al margen del resultado discriminatorio.» (SSTC 214/2006, de 3 de
julio, FJ 3; 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; y 3/2007, de 15 de enero, FJ 2)”.

Para concluir este capitulo conviene alertar, que “la dignidad humana en todas sus

dimensiones esta el peligro. Y en lo que en este momento interesa poner de relieve, la

249 Aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 21 de diciembre de 2006. Super6 el ultimo
tramite parlamentario en el Senado el 7 de marzo de 2007 y fue definitivamente aprobado por las Cortes
el 15 de marzo del mismo afio. Su publicaciéon en el BOE —con cierta demora- aparecio el 23 de marzo de
2007.
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globalizacién neoliberal estd sirviendo de coartada para introducir excepciones
sistematicas (es decir, contradictoriamente ‘normalizadas’) a la prohibicion de
retrocesos en los derechos sociales (principio de irregresividad) y a la mejora constante
a través de la adaptacion a la cobertura de los nuevos riesgos y sistemas de necesidades
humanas (al principio de progresividad)*>". En suma, més aun en tiempos de crisis (no
unicamente la financiera y economica que soportamos desde inicios de 2008, sino
asimismo la actual —que es financiera y econdmica, pero que amenaza con ser también
de valores, entre ellos la propia dignidad— estallada a principios de 2020 a causa de la
pandemia del Covid-19), en este capitulo hemos pretendido realzar la dignidad humana
en el ambito laboral, en congruencia con el principio pro personae o favor libertatis, o

en clave laboral, favor laboratoris o pro operario.

2 MONEREO PEREZ, José Luis, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, op. cit., p. 188.
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CAPITULO 3. LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS NO
COMUNITARIOS COMO TRABAJADORES

1. ANTECEDENTES. EL TRABAJO A TRAVES DE LA HISTORIA

La prestacion de trabajo humano productivo ha sido considerada desde el inicio de
los tiempos como un elemento que condiciona o crea oposicion o conflicto en todas las

251 A este escenario de friccién alude la doctrina

formas de sociedades que han existido
espaiola cuando se refiere al ambiente durante la aprobacion de la ya derogada Ley
8/1980, de 10 de marzo, actualmente Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET), que “naci®6 en un contexto politico-econdmico bifronte y

contradictorio”?*.

En la relacion de intercambio de trabajo por salario, los sujetos que intervienen
aportan intereses distintos y a su vez contrapuestos. Consecuentemente en la raiz de la
relacion de trabajo asalariado se encuentra inmerso un conflicto social de caracter
estructural: la contraposicion de intereses entre los que tienen los medios de produccion

y quienes aportan trabajo dependiente””.

Y en respuesta a la consecucion de la integracion de los conflictos sociales
resultantes de este binomio, las diversas organizaciones politicas que se han ido
sucediendo en la historia han creado sus propios instrumentos juridicos adecuados a la
época y a las circunstancias para apaciguar el conflicto social, instrumentos juridicos

que emiten los propios sistemas institucionales.

A continuacidn, brevemente, se hace mencion a los distintos titulos juridicos de que
se han servido las sociedades pre-capitalistas para regular la apropiacién del trabajo

ajeno”>*.

La sociedad esclavista, donde se da el trabajo forzoso en régimen de esclavitud,

tiene como ejemplo la Roma clasica (siglos II a.C. hasta V d.C.), donde todo el sistema

1 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel C. y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho del Trabajo,
Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2016, p. 42.

22 ALARCON CARANCUEL, Manuel R., “Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en Espafia: Entre la
consagracion del Estado Social y el efecto de las crisis econdmicas”, en El Trabajo ante el cambio del
siglo: un tratamiento multidisciplinar, Alarcon, M. R. y Mirén, M. M. (coords.), Marcial Pons. Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 2000, p. 10.

233 pPALOMEQUE LOPEZ, Manuel C. Y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel: Derecho del Trabajo, op.
cit., p. 42.

% [dem.
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productivo descansa sobre la base del trabajo forzoso. La prestacion del trabajo forzoso
lo realizaban los esclavos o los hombres no libres. Este trabajo, en régimen de
esclavitud, tenia como principal caracteristica ser socialmente productivo y buscaba la
obtencion de bienes y prestacion de servicios para satisfacer necesidades. Ademas, era
considerado un trabajo por cuenta ajena, ya que la apropiacion de sus frutos se realizaba
por persona distinta del propio esclavo, era el amo o el duefio el que se incautaba de los
frutos. El hombre libre de la época, el paterfamilias romano, se ocupaba de la politica,
la guerra o la cultura y, a la vez, adquiria los frutos del trabajo de sus esclavos a titulo
de propietario de los mismos, ya que los esclavos eran considerados como cosas o
semovientes, por lo tanto, incapaces de ser titulares de relaciones juridicas pudiendo
decir que nos encontramos ante un modo originario de adquisicion de la propiedad. Por
otra parte, la prestacion era obligada, independientemente de la voluntad del esclavo,

quien era juridicamente inexistente, ademas de hallarse subordinado al amo.

De todo esto se concluye que la apropiacion del trabajo ajeno en la sociedad
esclavista queda articulada a través del titulo juridico del derecho real de propiedad del

amo o duefio respecto de sus esclavos.

La sociedad esclavista romana conocid formas incipientes de trabajo prestado en
régimen de libertad de forma que se puede hablar de trabajo no forzoso y en régimen de
ajenidad, conocido como arrendamientos romanos. Se trata de trabajadores libres que
realizaban sus tareas por cuenta ajena en sus propios talleres o, en su defecto, eran

contratados a jornal en otros lugares por personas que necesitaban de su trabajo.

En esta forma de prestacion laboral podemos distinguir modelos contractuales de
arrendamiento, como son: la locatio conductio operis (arrendamiento de obra), en que
se contrataba la ejecuciéon de una obra o de un resultado singular en el que dicha
ejecucion debia efectuarse por un artesano en régimen de trabajo por cuenta propia; y la
locatio conductio operarum (arrendamiento de servicios), considerada como un
auténtica prestacion de servicios, remunerada y por cuenta ajena, modalidad en la que se

cedia el propio trabajo y no su resultado, una especie de contrato de trabajo.

Mas adelante, entre los siglos X a XIV, la estructura socioeconémica de la sociedad
feudal descansaba sobre el trabajo del peon de la tierra, un trabajo en régimen de
servidumbre. El sistema feudal comprendia las relaciones de dependencia y servicio de

los campesinos establecidos en los dominios de los sefiores. Dichos sefiores asumian la
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obligacion y sostenimiento de los siervos o campesinos. A su vez el siervo, asumia con

frecuencia el pago en dinero o en productos.

El trabajo que realizaba el siervo era caracterizado por ser un trabajo forzoso o no
libre, ya que era impuesto y exigido por el sefior quien se sentia respaldado por su
propio poder jurisdiccional y militar. El sefior feudal hacia suyos los frutos o resultados
del trabajo de sus siervos, por lo que podemos decir que se trataba de un trabajo por
cuenta ajena. La apropiacion del trabajo ajeno dentro del régimen feudal se articulaba a

través del derecho real de dominio (derechos sefioriales).

Una sociedad urbana empieza a surgir y coexiste con la estructura feudal de campo.
Con la aparicion de la ciudad medieval urbana surgen manifestaciones de trabajo libre y
por cuenta ajena que desembocan en lo que se denomina historicamente régimen
gremial. El gremio es una corporacion que integra a los artesanos de un mismo oficio o
profesion dentro de la ciudad con el fin de atender a la defensa y ayuda mutua de sus
miembros. En el seno de los gremios se desarrollan supuestos de prestacion de trabajo

por cuenta ajena en régimen de libertad.

Sin embargo, estas relaciones no se establecian realmente entre el gremio y los
trabajadores, sino entre los propios maestros, el eslabon mas alto de la formacion
profesional dentro del régimen gremial, a la vez estos maestros eran empresarios y
titulares de los talleres agremiados. Luego, en el escalafon mas bajo, venian los oficiales
y aprendices, quienes eran los auténticos trabajadores por cuenta ajena, considerados
agremiados de segunda categoria, excluidos de la direccion y control de la corporacion
gremial. La relacion se articulaba a través de un auténtico contrato de arrendamiento de
servicios o trabajo (de aprendizaje en su caso), titulo juridico del intercambio de trabajo

y su remuneracion en metalico o en especie.

La sustitucion de las relaciones feudales de produccion, es decir, el llamado trabajo
en régimen de servidumbre, por el sistema econdmico capitalista, conduce a la
generalizacién de un nuevo conflicto social, que explicara historicamente la aparicion
de nuevos titulos juridicos de apropiacion del trabajo ajeno y de un nuevo ordenamiento

juridico de la prestacion del trabajo asalariado.

Esta nueva situacion de conflicto tiene también nuevos antagonistas sociales, el
obrero asalariado que vende su fuerza de trabajo para poder vivir y el capitalista o

empresario que posee los medios sociales de produccion.
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Este nuevo conflicto social se generaliza y se extiende rapidamente, resultado de un
complejo proceso histérico donde concurren dos elementos determinantes: la revolucion

burguesa y la industrializacion capitalista o revolucion industrial.

La revolucion burguesa hace referencia al proceso historico a través del cual la
burguesia, que ha construido su desarrollo durante toda la Edad Media, se convierte en
clase social dominante. Con la revolucién francesa de 1789, la burguesia revolucionaria
protagoniza un modelo violento de acceso al dominio politico, incorporandose a la
historia de la humanidad dos trascendentales categorias culturales: el liberalismo como
sistema de produccién y el capitalismo como sistema econdmico o sistema de

produccion capitalista.

Como doctrina, el liberalismo, aporta la filosofia sustentadora que da justificacion
racional a la nueva sociedad burguesa o sociedad liberal. Se relaciona con la nocion de
libertad y supone la implantacion de valores como el sistema de libertades formales, el
racionalismo o el constitucionalismo. Esta nueva doctrina extiende su campo de accion
a todos los ambitos de la vida y quehaceres humanos. En el campo econdmico el
liberalismo prescribe la abstencion del Estado en la actividad economica (laissez faire,
laissez passer). La no intervencion del Estado asegura la igualdad entre todos los
individuos lo cual establece un marco de competencia perfecta, sin manipulaciones de
ningun tipo, dandose la facultad de las partes en una relacion contractual —podria ser el
intercambio de trabajo por salario— de establecer el contenido de la propia relacion
contractual. En cuanto al plano politico, el liberalismo inspiré el Estado de derecho,
dentro del marco de la democracia liberal durante el siglo XIX. Se propicia el
establecimiento de codigos civiles, constituciones, creacion de instituciones basadas en

la division de poderes y se defienden principios como la libertad y la igualdad.

Surge un nuevo sistema de produccidon que descansa sobre la propiedad privada de
los medios de produccion y las relaciones sociales resultantes, el sistema capitalista.
Este nuevo modo de produccion se basa en una relacion de intercambio basico,
libremente realizado y sometido a las reglas econdmicas del mercado como a las de la
contratacion civil, de trabajo por salario en régimen de libertad. El trabajo retribuido,
prestado en régimen de ajenidad, dependencia y libertad constituye la diferencia del

sistema productivo capitalista que ha llegado hasta el presente.

Llegamos a la etapa de la revolucion industrial, que es el proceso de transicion de
una fase primitiva e inmadura del capitalismo a otra en que el sistema de produccion
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basado en el trabajo manual se transforma en una forma diferente, basada en la industria
y la manufactura. Se inici6 en Inglaterra, pero luego se expandié por Europa. Comenzé
con la mecanizacion de las industrias textiles y el desarrollo en los procedimientos para
tratar el hierro. Se aumento6 la cantidad de produccion, pero se acortaron los tiempos
para producir, hay division del trabajo, acortamiento de tareas y tiempos, dando paso a
la produccién en serie. Aparece la figura de especialistas y peones: unos observan con
atencion, otros ponen su esfuerzo fisico frente a los anteriores profesionales de oficio
que conocian todo el proceso productivo de manera integral. Finalmente, se establece
una relacion directa entre el capitalista y los asalariados. Esta masiva industrializacion
productiva trajo notables consecuencias sociales que condujeron a la explotacion

sistematica de la clase trabajadora.

Después de la sustitucion del trabajo humano por la maquina y sus consecuencias
inherentes como son el incremento de los rendimientos, la division del trabajo, las
concentraciones urbanas que originaban un excedente de mano de obra que era
susceptible de ser explotada, la clase obrera se siente contrariada ya que, por las leyes
del mercado, el intercambio de trabajo por salario estaba sometido, al igual que
cualesquiera otras relaciones econdmicas, a las leyes de la oferta y la demanda. Todo
esto trajo como consecuencias jornadas de trabajo interminables, salarios insuficientes,
condiciones laborales precarias y en ambientes nocivos para la salud, incluso la
explotacion de la fuerza de trabajo de las mujeres y de los nifios. Se llegd a un punto en
que la explotacion del proletariado industrial amenazd su subsistencia como grupo
social, tal es asi que surgid una respuesta inmediata a esta situacion de miseria y de
pobreza paupérrima, lo que llegd a denominarse en aquella época la cuestion social. A
través de dos procesos historicos, que fueron ademas el surgimiento del derecho laboral:
el movimiento obrero y la intervencion del Estado en el problema social con la creacion

de una legislacion protectora del trabajo asalariado.

Tras los grandes cambios que evidencio la revolucion industrial en el mundo del
trabajo, se vio la necesidad de empezar a regular las relaciones laborales entre patronos
y asalariados. La primera ley creada en Espaia creada especificamente para tal fin fue la
Ley Benot, de 24 de julio de 1873, dirigida a dar proteccién a los menores frente al
abuso en las condiciones laborales en que trabajaban en la industria. Entre los factores
que mas influyeron en la elaboracion de las primeras leyes de trabajo estaban, sin duda,

los movimientos obreros. Como recuerda Martinez Pefia, en 1873, la fuerza de esos
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movimientos estaba lejos del potencial que alcanzarian en afos posteriores pero su
presencia social y su capacidad para influir en la sociedad iba en aumento. Asi, en aquel

afio, su reivindicacion clave era la reduccion de las horas de trabajo®>’.

Esas condiciones protectoras del trabajador trataran de dignificar el trabajo en el
sentido de humanizarlo, de crear un “régimen de trabajo realmente humano” al que
alude el preambulo de la Constitucidon de la OIT, que implica en un sentido estricto que
las condiciones en las que se ejercita la prestacion laboral han de ser humanas: los
términos cuantitativos del intercambio salarial (salario, tiempo de trabajo, prestaciones
sociales), la seguridad fisica en el trabajo y las libertades colectivas son respetadas. Pero
en su interpretacion “fuerte” la dignidad laboral no sélo se refiere a las condiciones
especificas del trabajo sino al trabajo en si mismo y al trato dispensado al trabajador. Se
trata de una dimension nueva, “dignidad de las condiciones de la vida personal y
laboral” que ha sido reconocida en textos normativos, desde la Constitucion espaiiola a
la Carta Europea de Derechos Fundamentales, y refrendado en claros pronunciamientos

de la jurisprudencia nacional y comunitaria.

En el caso de Espafa, definido como un Estado social y democratico de Derecho,
no pueden dejar de mencionarse determinados logros que, desde el plano de la
legislacion ordinaria, se materializaron de forma pionera y concreta, en la realizacion de
un derecho al trabajo”>°, pieza esencial en el proceso de construccion del Estado social.
Los logros se refieren, por ejemplo, a la promulgacion de la Constitucion republicana de
9 de diciembre de 1931, que se dio en un ambiente receptivo y sensible al

reconocimiento de los derechos fundamentales.

Materializaciones pioneras, a decir de Sastre Ibarreche, como la normalizacion
sobre colocacion obrera, la incorporacion del método de preferencia vecinal de empleo,

utilizacién de mano de obra temporal o el laboreo forzoso.

Como el resto de los derechos humanos, el derecho al trabajo tiene su origen en la
dignidad y el valor de la persona y, a pesar de las dificultades del contexto economico o
los avances tecnolédgicos, es el Unico que no admite recortes ni reversibilidad: “El

trabajo es, pues, un deber y un derecho, que expresa, por un lado, la obligacion de servir

23 MARTINEZ PENA, Leandro, “Los inicios de la legislacion laboral espafiola”, Revista Aequitas:
Estudios sobre historia, derecho e instituciones, nim. 1, volumen I, p. 29.

236 SASTRE IBARRECHE, Rafael, El derecho al trabajo, Editorial Trotta, Valladolid, 1996, 1? edicién,
p. 51.
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socialmente, y por otro la dignidad personal”®’. El ordenamiento laboral espafiol debe
inspirarse en la centralidad del trabajo en la vida humana, directamente en relacion con
la dignidad y el desarrollo de la personalidad. El deber de trabajar y el derecho al

trabajo es una exigencia de la dignidad humana.

Las condiciones bajo las que los poderes publicos deben facilitar la creacion de un
trabajo han de ser las de un trabajo productivo, realizado en condiciones de libertad,
equidad y seguridad, que permita al trabajador el desarrollo de su personalidad y el
respeto a su dignidad (articulo 10.1 CE) en un marco juridico en el que los derechos de
los trabajadores sean reconocidos y activamente defendidos y los propios trabajadores
cuenten con una adecuada proteccion social®®. Estas demandas se refieren a cualquier
trabajador puesto que afectan a las condiciones del trabajo, sea cual sea el sujeto que lo
realiza y que, sin embargo, no se respetan frecuentemente en los llamados inmigrantes
econdmicos, aquellas personas movidas por la busqueda de mejores condiciones de vida

e incluso de la misma supervivencia, en los paises europeos®’.

Llegados al contexto contemporaneo, el mercado laboral se ha visto modificado
profundamente por una generalizacion del empleo atipico®®’. Si bien este término
designa a modalidades de empleo diferentes a las del empleo comun o estandar, tales
como el empleo temporal, empleo por medio de agencia, empleo encubierto, empleo por
cuenta propia econdmicamente dependiente y otros, es evidente que en los paises
desarrollados este tipo de trabajo también ha aumentado en &mbitos del mercado laboral
relacionados con empleos cldsicos. Asi, es sabido que no todas las relaciones cuyo
objeto es la prestacion de una actividad poseen naturaleza laboral y a pesar de que el
legislador ha establecido unas notas definitorias claras (personalidad, voluntariedad,
retribucion, ajenidad y dependencia), la variedad de contratos bajo formas atipicas ha
colocado a muchos colectivos en situaciones laborales escasamente protegidas por el

Derecho laboral. No es este el lugar para profundizar en los motivos de estas

T pPACHECO ZERGA, Luz, La dignidad humana en el derecho del trabajo, op. cit., p. 44.

28 STC 119/2014, de 16 de julio. Un comentario a la misma en REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, “El
papel de la crisis econémica en la argumentacion del Tribunal Constitucional. Comentario a la STC
119/2014”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 36, 2015, pp. 417-437.

2 LOPEZ GUERRA, Luis, “Crisis econémica y derechos humanos”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 36, 2015, pp. 399-414 y PALACIOS SANABRIA, M* Teresa, “Dignidad humana para los
extranjeros. Aspectos normativos y jurisprudenciales en el DIDH”, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, nim. 35, 2014, pp. 275-301.

260 por todos, véase CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, “Las transformaciones del Derecho del
Trabajo y el futuro del Derecho del Trabajo” en El trabajo ante el cambio de siglo. Un tratamiento
multidisciplinar, op. cit., pp. 192 y ss.
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modificaciones ni en las multiples férmulas de contratacion y relaciones laborales, pero
pueden sefialarse estas dos indudablemente: la creciente desigualdad social y la
innovacién tecnologica®®'. La OIT en un informe sobre el empleo atipico de 14 de
noviembre de 2016 sostenia que estas tipologias de empleos podian facilitar el acceso al
mercado laboral incluso de grupos desfavorecidos — como los jévenes y migrantes — asi
como otras ventajas (flexibilidad para empresas y trabajadores y oportunidad para
acceder a un mejor empleo) pero también advierte que algunas modalidades de este tipo

de empleo pueden ir asociadas a una mayor inseguridad laboral*®*.

En un documento elaborado 6 meses después sobre migracion laboral’®®, la OIT
ponia el énfasis en el déficit de trabajo decente que sufren los trabajadores migrantes,
incluyendo ““vulneraciones de los principios y derechos fundamentales en el trabajo y
otras infracciones, cuando buscan empleo en el extranjero y durante su estancia en el
pais de empleo”. Estas violaciones son descritas como «costos de la migracion laboral»
y los padecen en mayor grado los trabajadores menos calificados porque son un recurso
mas abundante que los altamente calificados de forma que se les contrata habitualmente
en el marco de “programas de migracion temporal, con frecuencia después de abonar
honorarios a reclutadores de mano de obra y en sectores caracterizados por formas
atipicas de empleo y mayor informalidad, y donde los déficits de trabajo decente son

mas comunes”.

Posteriormente en un informe sobre empleo y sostenibilidad medioambiental®**
desde la perspectiva del mundo del trabajo se manifiesta que alcanzar la sostenibilidad
ambiental es una cuestion de justicia social, pues las mujeres y los trabajadores
inmigrantes, entre otros grupos, estdn expuestos de forma particular a los riesgos y
peligros consecuencia del deterioro medioambiental. Pensemos en los miles de
trabajadores inmigrantes que desarrollan labores en el campo, vulnerables al cambio
climatico, grupos de riesgo que incluyen a las poblaciones no cubiertas por los sistemas

nacionales de proteccion social, como los trabajadores migrantes y los trabajadores de la

21 Seguimos a RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana y ALVAREZ CUESTA, Henar, Trabajo
autonomo y trabajo por cuenta ajena: nuevas formas de precariedad laboral, Bomarzo, Albacete, 2019,
pp- 13 y ss.

22 OIT, El empleo atipico, una caracteristica del mundo de trabajo contemporaneo, Informe de 14 de
noviembre de 2016.

29 OIT, Migracién laboral: nuevo contexto y desafios de gobernanza, Documento de Conferencia de 10
de abril de 2017.

24 OIT, Perspectivas sociales del empleo en el mundo 2018: la sostenibilidad ambiental con empleo,
Informe de 13 de agosto de 2018.
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economia informal. El deterioro del medioambiente, segin el informe, limita el derecho
al trabajo y produce mayor desigualdad. Existen disposiciones dirigidas a la proteccion
de los trabajadores en este &mbito como son el Convenio sobre las organizaciones de
trabajadores rurales, 1975 (niim. 141), y la Recomendacién nim. 149 complementaria,
que promueven la organizacion de los trabajadores rurales y agricolas e indirectamente
benefician a los trabajadores migrantes, cuya participacion en la agricultura es muy alta.
Es una realidad que el cambio climéatico y la degradacion medioambiental expulsan a las
personas de sus lugares de origen, obligandoles a emigrar. Asi, “Si bien la migracion
puede ser una estrategia de adaptacion, también puede poner a los trabajadores
migrantes en una situacion de vulnerabilidad ante la discriminacion y la explotacion
laboral en las zonas de destino, especialmente las urbanas, donde tienden a encontrar

empleo en la economia informal™>®.

En 2019, la OIT habla sobre el uso de las nuevas tecnologias en el trabajo y el
trabajo telematico’®®, adelantandose al uso generalizado que hemos hecho ante la
pandemia del Covid-19. Aunque este informe no se refiere al trabajo de los inmigrantes,
es importante destacar los efectos que “tampoco parecen ser principalmente negativos.
En su aspecto positivo, los trabajadores refieren menor tiempo de desplazamiento,
mayor autonomia en la organizacion del tiempo de trabajo, mejor conciliacion general
entre la vida laboral y personal y mayor productividad. Las desventajas de T/TICM mas
inconvenientes para los trabajadores parecen ser su tendencia a prolongar las horas de
trabajo, crear una superposicion entre el trabajo remunerado y la vida personal debido al
desdibujamiento de los limites entre ambos, y también promover la intensificacion del
trabajo””’. Ese mismo afio, la OIT adopto los primeros convenios sobre las mujeres y el

trabajo”°®

. Un siglo después, las mujeres son una fuerza en el mercado de trabajo, han
logrado superar muchos obstaculos, lo reconoce asi en su informe, pero no podemos
considerarlo suficiente. El informe pone de manifiesto las principales diferencias de
género y los obstidculos que encuentran las mujeres -incluidas las migrantes- para

acceder al trabajo decente. En los paises de ingresos altos, un notable porcentaje de la

295 OIT, Perspectivas sociales del empleo en el mundo 2018: la sostenibilidad ambiental con empleo, op.
cit,, p. 111.

2 OIT, Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugar: consecuencias en el dmbito laboral,
Informe de 10 de octubre de 2019.

2T OIT, Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugar: consecuencias en el ambito laboral, op.
cit., p. 58.

28 OIT, Un paso decisivo hacia la igualdad de género: En pos de un mejor futuro del trabajo para todos,
de 7 de marzo de 2019.
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poblacion es pobre, pese a tener un trabajo, siendo las mujeres quienes salarios mas
bajos perciben, junto con los trabajadores migrantes y los trabajadores con un empleo
temporal. Por otra parte, los trabajadores mas vulnerables a la discriminacién no han
tenido una proteccion suficiente, “ya que la eficacia en la practica de las leyes que

”269, siendo

prevén la igualdad y la no discriminacidon suele depender de los litigios
dichos trabajadores quienes no suelen utilizar la via judicial para obtener reparacion, ya
sea por falta de informacidén o a por temor a represalias, o a su exclusion total de la
legislacion laboral, como ocurre en el caso de muchos trabajadores de la economia
informal o de muchos trabajadores domésticos migrantes. Este Informe contiene
también una referencia a los Objetivos de Desarrollo Sostenible para un futuro mejor
para las mujeres en el trabajo, destacando el objetivo 8.8 “Proteger los derechos
laborales y promover un entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todos los

trabajadores, incluidos los trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes y

las personas con empleos precarios”.

Ya en el presente afio 2020, la OIT ha redactado varios informes, de los que destaca
por lo que a este estudio se refiere, el informe acerca de las perspectivas sociales en el
empleo’”’, que ademas analiza los déficits de trabajo decente y las persistentes
desigualdades del mercado laboral, sefialando que la desigualdad de los ingresos es mas
alta de lo que se habia previsto. En Europa “el endurecimiento de los mercados de
trabajo de paises como Alemania y Paises Bajos, junto a la mayor incertidumbre y la

desaceleracion econdémica general, estan lastrando el crecimiento del empleo™’"

y el
envejecimiento demografico preocupa, consecuentemente no se puede asegurar el pago
de pensiones, porque el nimero de pensionistas aumenta a la vez que el promedio del
tiempo durante el que cobran las pensiones.

El mas reciente informe sobre salarios y Covid-19°">

, confirma que la pandemia de
Covid-19 provoco que los salarios se redujeran o crecieran mas lentamente en dos de
cada tres paises del mundo en lo que va del afo. En el tercio restante el aumento del
salario fue "artificial” porque la gran cantidad de trabajadores que perdieron sus

empleos y cuyos datos ya no se incluyen entre los asalariados distorsiona el resultado.

269 Ibidem, p. 68.

210 OIT, Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo Tendencias 2020, Informe de 5 de octubre de
2020.

2"V OIT, Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo Tendencias 2020, op. cit., p. 62.

212 OIT, Informe Mundial sobre Salarios 2020-2021: Los salarios y el salario minimo en tiempos de la
COVID-19, de 2 de diciembre de 2020.
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Los efectos mas desfavorables se han dado en el salario de las mujeres y de los
trabajadores con remuneraciones mas bajas. En este ultimo se encuentran las mujeres y
los trabajadores inmigrantes. “Tras el analisis de una seleccion de paises europeos, los
resultados indican que, sin el pago de subsidios salariales, los trabajadores hubieran
perdido el 6,5 por ciento de la masa salarial entre el primer y el segundo trimestre de
2020”27, Dichos subsidios benefician especialmente a los trabajadores con menores

ingresos, lo que probablemente ayude a frenar la desigualdad.

2. NORMATIVA DE DESARROLLO: LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS
COMO TRABAJADORES

Este apartado se centra en el andlisis de la normativa juridica que se refiera al
extranjero como trabajador. Comenzaremos con un repaso de los tratados
internacionales, con especial atencion a la produccién normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo, y de la legislacion comunitaria. A continuacién, se tratara el
estatuto juridico-laboral del extranjero en Espafia para lo que realizamos un analisis del
articulo 35 CE, precepto central en esta investigacion, y los articulos constitucionales
relacionados con el derecho al trabajo y todos los derechos laborales, colectivos e
individuales, que consagra el ET. Cerramos con una exposiciéon —breve, por haber sido
objeto de estudio en apartados anteriores— el contenido de la Ley de Extranjeria que se

refiere al inmigrante como trabajador.
2.1. El estatuto del extranjero trabajador en los tratados internacionales

Los tratados internacionales son normas con rango de ley en el ordenamiento
juridico espafiol (ex articulo 96 CE) y por ello influyen en la cimentacion del estatuto de
los extranjeros en Espafia ademas de contribuir a determinar la configuracion de ese

estatuto por expreso mandato del articulo 13.1 CE.

Los tratados internacionales de trascendencia universal no hacen referencia alguna
a los derechos de los extranjeros, puesto que no son sujetos de derecho internacional en
sentido estricto, por lo que solo proclaman la igualdad y prohiben la discriminacion por

razones supeditadas al origen nacional®’*.

De este modo, la DUDH, que conforma el sistema del derecho internacional

23 OIT, Informe Mundial sobre Salarios 2020-2021: Los salarios y el salario minimo en tiempos de la
COVID-19, op. cit., p. 1.

2" GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, El derecho a tener derechos: definicion jurisprudencial del estatuto de
la persona extranjera, op. cit., p. 15.
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consuetudinario, en su articulo 2 determina que todas las personas tienen los derechos y
libertades proclamados en ella, sin distincion alguna debida a su origen nacional o
social, entre otras condiciones. Entonces, los derechos humanos de esta declaracion
deben ser garantizados tanto a los nacionales o extranjeros, estos ultimos se encuentren
0 no en situacion administrativa regular. Y en su articulo 23 manifiesta que “Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”. Es
importante destacar en este momento que, a pesar de tratarse de una Declaracion —texto
de no obligatorio cumplimiento por los firmantes— la Constitucion espafiola en su
articulo 10 determina la cldusula interpretativa que supone que tanto la DUDH como los
tratados se convierten en parametro interpretativo de todos los derechos y libertades

contenidos en el Titulo I de nuestra Constitucion.

El listado de acuerdos de la ONU puede completarse con algunos instrumentos
especificos. En primer lugar, la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial’”> obliga en su articulo 5 a los Estados partes a
prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional
o étnico, en particular y entre otros, en el goce de “i) El derecho al trabajo, a la libre
eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccion
contra el desempleo, a igual salario por trabajo igual y a una remuneracion equitativa y
satisfactoria”. En segundo lugar, la Declaracion sobre los derechos humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 40/144, de 13 de diciembre de 1985.
Asi en su articulo 3 se indica: «Todo Estado hara publicas las leyes o reglamentaciones
nacionales que afectan a los extranjeros»; lo cual se completa con lo dispuesto en el
siguiente articulo: «Los extranjeros observaran las leyes del Estado en que residan o se
encuentren y demostraran respeto por las costumbres y tradiciones del pueblo de ese
Estado». En el mismo sentido el articulo 8 hace la siguiente referencia: «Los extranjeros
que residan legalmente en el territorio de un Estado gozaran también, con arreglo a las
leyes nacionales, de los siguientes derechos... el derecho a condiciones de trabajo
saludables y libres de peligros, a salarios justos y a igual remuneracion por trabajo de

igual valor sin distinciones de ningun género...».

275 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965 y en
vigor desde el 4 de enero de 1969.
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De igual manera podemos referirnos al PIDESC de 1996, que proclama en su
articulo 2 que los Estados parte de este Pacto tienen el compromiso de garantizar los
derechos enunciados, sin que exista discriminacion por causa de raza, color, idioma,
origen nacional o social, entre otros. Existe un matiz en el tercer apartado del mismo
articulo, donde reconoce que “los paises en vias de desarrollo, teniendo debidamente en
cuenta los derechos humanos y su economia nacional, podran determinar en qué medida
garantizaran los derechos econdmicos reconocidos en el presente Pacto a personas que
no sean nacionales suyos”. Asi se justifica de algin modo el trato diferenciado hacia
personas extranjeras que se encuentran en un pais con dichas caracteristicas. Sin
embargo, mas especificamente, el articulo 6.1 dispone que “Los Estados parte en el
presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda
persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomara las medidas adecuadas para garantizar este derecho”. Por
su parte, recordamos el enunciado del articulo 7 que determina que “Los Estados parte
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias (...)”, entre ellas: remuneracion, salario equitativo e
igual por trabajo de igual valor, condiciones de existencia dignas para ellos y sus
familias, seguridad e higiene en el trabajo, derecho a la promocioén en igualdad de
condiciones o derecho al descanso y vacaciones. Como sostiene la doctrina, “las lineas
maestras (del Pacto) son coincidentes con las del texto de la DUDH: garantia del
derecho al trabajo, delimitacion de la posicidon juridico-estatuaria de la persona que

trabaja y garantia del derecho a la existencia digna”™’®.

Como hemos mencionado anteriormente, todos estos tratados no distinguen en
cuanto a la titularidad de los derechos que proclaman por razén de la nacionalidad, por
lo cual se entiende que los extranjeros residentes en Espafa son titulares de dichos
derechos que, puesto que se integran a nuestro ordenamiento como normas de rango

infraconstitucional, (articulos 95 y 96 CE), se consideran derechos subjetivos.

2.2. El sistema universal especializado en materia laboral: los convenios de la OIT sobre

los trabajadores migrantes

En el d&mbito internacional, la OIT es el organismo mas importante que garantiza

los derechos de los trabajadores migrantes. De hecho, los primeros reconocimientos de

27 MONEREO PEREZ, José Luis, “;Qué sentido juridico-politico tiene la garantia del derecho “al
trabajo” en la “sociedad del riesgo™?, Temas Laborales, nam. 26, 2014, p. 51.
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los derechos laborales se recogen en la labor de esta Organizacion desde 1919 aiio de su

creacion por el Tratado de Versalles, antes incluso de su proclamacion en la DUDH.

La OIT tiene como objetivos principales promover los derechos laborales, fomentar
oportunidades de trabajo decente, mejorar la proteccion social y fortalecer el didlogo al
abordar los temas relacionados con el trabajo. Se encarga de elaborar normas
internacionales del trabajo —convenios y recomendaciones— que definen las normas

minimas que se deben respetar en los ambitos de su competencia.

Los tres textos fundamentales en relacion con la OIT son, en primer lugar, la
Constitucion de la OIT de 1919 que consagra los Principios Generales en materia

laboral®”’

, que como vimos en paginas anteriores, fueron reformados en 1944. La
Declaracion de Filadelfia cita la dignidad del trabajador en el marco de las relaciones y
laborales y expresa que todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo
tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones
de libertad y dignidad, de seguridad econdémica y en igualdad de oportunidades y
reafirmé la maxima de que e/ trabajo no es una mercancia, es decir, que las personas
que trabajan deben ser tratados como seres humanos, con dignidad y respeto. En tercer
lugar, en un contexto de globalizacion de la economia, la Conferencia Internacional del
Trabajo adopt6 la ya citada Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento el 8 de junio de 1998. Plantea el
compromiso de garantizar el respeto a los derechos basicos de los trabajadores y
considera que se “deberia prestar especial atencion a los problemas de personas con
necesidades sociales especiales, en particular, a los desempleados y los trabajadores
migrantes, movilizar y alentar los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales
encaminados a la solucion de sus problemas, y promover politicas eficaces destinadas a
la creacion de empleo”. En este contexto, trata de garantizar para todos “un trabajo
decente”, cuestion sobre la que avanza en la Declaracion la OIT sobre la justicia social
para una globalizacion equitativa adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo
el 10 de junio de 2008. Esta formulacion del trabajo decente es el equivalente al “trabajo

desarrollado en condiciones dignas” que se recoge en los tratados internacionales

217 Asimismo, destaca el Preambulo de la Constitucion de la OIT donde se alude a la pugna de la OIT
contra las condiciones de trabajo abusivas y la necesidad de establecer un régimen de trabajo humano.
Asi, se propone la regulacion de una serie de derechos laborales y mejorar sus condiciones como la
fijacion de las horas de trabajo, el reclutamiento de la mano de obra, la lucha contra el paro, la garantia de
un salario que asegure las condiciones de existencia convenientes, la proteccion de los trabajadores contra
las enfermedades o los accidentes de trabajo, la supresion del trabajo de los nifos, etc.
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analizados en el apartado anterior.

Este organismo ha reglamentado de manera especifica sobre el trabajo de las
personas migrantes mediante instrumentos diversos. Como explica la doctrina®’®, estos
instrumentos se basan en cuatro condiciones: primera, es posible que se organice la
migracion de la mano de obra mediante la coordinacion entre los paises de empleo y los
paises de origen; segunda, la decision de migrar asi como la de autorizar o no la
migracion de la mano de obra es una decision racional que implica que se conocen las
condiciones de trabajo y de vida del pais receptor; tercera, la normativa que protege a la
mano de obra migrante ha de incidir en la proteccion de los trabajadores nacionales; vy,
cuarta, la proteccion de la mano de obra migrante frente a la explotacion, la
discriminacion en el trato y oportunidades respecto de los trabajadores nacionales
conlleva que se equiparen el costo de la mano de obra migrante al de la fuerza de

trabajo nacional.

Derivada de esa regulacion la OIT ha adoptado un par de Convenios que contienen

interesante desarrollo de normas referentes al estatuto del extranjero:

+ Convenio nim. 97 sobre trabajadores migrantes®”® que se aplica a los
trabajadores que emigran por motivos de empleo y reglamenta las condiciones
en las que se producen las migraciones y las garantias para asegurar la igualdad
de estos trabajadores en diversos ambitos: la informacion que los Estados se
deben poner a disposicion mutua; la creacion de servicios de asistencia e
informacion gratuitos para los trabajadores migrantes; facilidades de salida,
estadia y acogida de migrantes; servicios médicos para estos y sus familias; la
obligacion de cada Estado ratificante de aplicar a los inmigrantes que se
encuentren licitamente en su territorio, sin discriminacion por motivos de
nacionalidad, raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que el que

aplique a sus propios nacionales respecto a determinadas cuestiones.

* Convenio num. 143 sobre las migraciones en condiciones abusivas y la

promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores

28 CARO MUNOZ, Ana I. y CUEVA PUENTE, M? del Carmen, “Multiculturalismo y contrato de
trabajo. Algunos desafios de la integracion laboral de los extranjeros en Espafa”, Revista Juridica de
Castilla y Leon, nim. 9, 2006, p. 236.

27 Adoptado el 1 de julio de 1949 y revisado en 1949 por la Recomendacion sobre los trabajadores
migrantes, revisado a su vez en 1967. Espafia ratifico el Convenio nim. 97 el 21 de marzo de 1967 (BOE
nam. 135, de 7 de junio de 1967).
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280 Este Convenio establece la

migrantes (disposiciones complementarias)
obligacion general de respetar los derechos fundamentales de todos los
trabajadores migrantes y adoptar las medidas necesarias para suprimir las
migraciones clandestinas con fines de empleo y el empleo ilegal de migrantes.
Asimismo, obliga a los Estados parte a fomentar una auténtica igualdad de trato
de los migrantes en lo que se refiere a empleo y ocupacion, seguridad social,
derechos sindicales y culturales, y libertades individuales y colectivas. La

Recomendacion nam. 151, de 24 de junio de 1975, complementa este Convenio.

Al respecto, es un caso singular el tratado internacional que se refiere
especificamente a los extranjeros como sujetos titulares de derechos, la CTMF,
analizada en el capitulo segundo desde la perspectiva del reconocimiento del trabajo
digno. Esta Convencién, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas
mediante Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990 y que fue redactada sobre la
base de dos instrumentos anteriores de la OIT, los mencionados Convenios num. 97 y
num. 143. Este tratado entr6 en vigor el 1 de julio de 2003 y ha sido ratificado por 39
estados sin que ningun Estado miembro de la UE lo haya hecho hasta el momento,
exclusion que se ha interpretado por algiin autor con una falta de compromiso integral

de Espaiia con los derechos humanos de las personas migrantes*'.

La CTMF trata de proteger a toda persona que lleve a cabo “una actividad
remunerada en un Estado del que no sea nacional” y garantizar que su ejercicio no se
vea afectado por ningln tipo de distincion. En este sentido, el acuerdo consagra la
proteccion de los derechos fundamentales de los migrantes y sus familias
independientemente de su estatus legal, tanto documentados como indocumentados,
clarificando igualmente que sus disposiciones no suponen ‘“la regularizaciéon de
trabajadores no documentados o en situacion irregular” (articulo 35). En lo que respecta
a los trabajadores migrantes legalmente establecidos se protege el acceso a planes de
vivienda de interés social, la facilitacion de transferencias al Estado de origen, la
prevencion de la doble tributacion y el cubrimiento, en igualdad de condiciones que los
nacionales, de los seguros de desempleo. Por el lado de los Estados parte, el Convenio

explicita que les corresponde el establecimiento de los requisitos de otorgamiento de

280 Adoptado el 24 de junio de 1975 y entrd en vigor el 9 de diciembre de 1978.

21 ESTRADA TANCK, Dorothy, “Proteccion de las personas migrantes indocumentadas en Espafia con
arreglo al Derecho internacional y europeo de los derechos humanos”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, nam. 2, 2017, p. 277.

128



autorizaciones de residencia y de trabajo, restringir el acceso a categorias de empleo o la
libre eleccion de una actividad remunerada. Y en el lado de las obligaciones impone a
los Estados el deber de luchar contra el trafico de personas, la eliminacion de la

contratacion ilegal y la facilitacion del acceso a los servicios consulares.

Finalmente, enumeramos otros Convenios de la OIT relacionados con el ambito del
trabajo que parten de la premisa de la igualdad de todo trabajador sin tomar en
consideracion su nacionalidad. Asi, el Convenio num. 29 relativo al trabajo forzoso u
obligatorio, adoptado el 28 de junio de 1930 y que entré en vigor el 1 de mayo de
1932%*2; Convenio num. 105 relativo a la abolicion del trabajo forzoso, adoptado el 25
de junio de 1957 y cuya entrada en vigor se produjo el 17 de enero de 1959°%;
Convenio num. 111 sobre la discriminacion en materia de empleo y ocupacion,
adoptado el 26 de junio de 1958 y que entrd en vigor el 15 de junio de 1960%%*,
Convenio nam. 122 relativo a la politica de empleo, adoptado el 9 de julio de 1964 cuya
entrada en vigor se produjo el 15 de julio de 1966**°; Convenio num. 168 sobre el
fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo, adoptado el 21 de junio de

1988 y su entrada en vigor se produjo el 17 de octubre de 1991 (no ratificado por

Espana).

3. EL ESTATUTO DEL EXTRANJERO TRABAJADOR EN LA NORMATIVA
EUROPEA

El primer conjunto de normas con incidencia sobre el derecho del trabajo que
vamos a analizar es, por su importancia, la normativa de la UE que comprende los
sucesivos Tratados que se han ido aprobando, unos complementando, otros
reemplazando los anteriores, asi como la normativa del Consejo de Europa con sus dos

instrumentos clave.
3.1. La Unidén Europea

La UE, como organizacion supranacional resultante de la evolucion institucional
que acompafa al proceso de integracion surgido en Europa después de la Segunda

Guerra Mundial, tiene Tratados fundacionales que han sido objeto, con el tiempo, de un

282 Complementado por el Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930,
ratificado el 20 de septiembre de 2017.

283 Ratificado por Espaiia el 6 de noviembre de 1967 (BOE nam. 291, de 4 de diciembre de 1968).

28 Ratificado por Espaiia el 6 de noviembre de 1967 (BOE ntim. 291, de 4 de diciembre de 1968).

283 Ratificado por Espaiia el 28 de diciembre de 1970 (BOE ntm. 124, de 24 de mayo de 1972).
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continuado proceso de ampliaciéon material. Como sabemos, la construccion europea
persigue la creacion de un espacio de libre circulacién de personas, mercancias y
servicios lo que tiene un impacto directo en el régimen juridico de los trabajadores que,
en una primera clasificacion, ya podran dividirse en comunitarios — equiparados
juridicamente a los nacionales del Estado miembro — y extranjeros — procedentes de

paises no comunitarios —.
En referencia al ambito laboral haremos mencion de lo siguientes:
A. El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbéon y del Acero

La historia de la integracion europea comienza con la mencion obligatoria del
Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, firmado el 18 de abril de
1951 y que entr6 en vigor el 23 de julio de 1952. Alentado por Robert Schuman,
ministro de Relaciones Exteriores de Francia, y Jean Monnet serd el antecedente directo
de la Europa de Seis (Francia, Alemania, Italia, Bélgica, Luxemburgo y Paises Bajos) y
su objetivo era hacer interdependientes los sectores del carbon y del acero para bloquear
cualquier intento de movilizacion armada. En tultima instancia, evitar una nueva
confrontacidon europea tras la finalizacion de la devastadora Segunda Guerra Mundial.

El tratado expird el 23 de julio de 2002.

B. Tratados de Roma: Tratados de la Comunidad Economica Europea (TCEE) y

Euratom

Se trata de los Tratados CEE y Euratom aprobados el 25 de marzo de 1957. Europa
se encontraba en un proceso de expansion econdomica y de desarrollo del pensamiento
liberal y el objetivo principal del Tratado de la Comunidad Econémica Europea fue “e/
establecimiento de un mercado comun y la progresiva aproximacion de las politicas

economicas de los Estados miembros” (articulo 2).

Las disposiciones sociales eran pocas, estaban vinculados a la construccion del
mercado interior™’, se encontraban a lo largo de todos los titulos y no todas eran de

obligado cumplimiento. Cabe citar las siguientes:

28 Esto resultaba coherente con el objetivo con el que nacieron las Comunidades Europeas que era un
objetivo econdmico, inspirado en el liberalismo y con el fin de crear un mercado comun que, a la vez,
permitiera asegurar la paz y lograr un terreno de recuperacion econdémica fuera de la influencia de los
Estados Unidos y la URSS (NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, “La Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea: una lectura social de sus disposiciones generales”, Working Paper,
2017. Disponible en https://www.researchgate.net/publication/315791416).
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* Se regula la libre circulacion de trabajadores que es definida como “la abolicion
de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los trabajadores de los estados
miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo”,
segiin el articulo 48.2 del Tratado. Esta declaracion permitia responder a ofertas
efectivas de trabajo, desplazarse libremente, residir en uno de los Estados miembros con
objeto de ejercer en ¢l un empleo y permanecer en el territorio de un Estado miembro
después de haber ejercido en ¢l un empleo. Sin embargo, podra impedirse el ejercicio
del derecho basdndose en las limitaciones justificadas por razones de orden publico,

seguridad y salud publicas, de acuerdo con el articulo 56.1 del Tratado.

* Se establecerd “un programa general para la supresion de las restricciones a la
libertad de establecimiento”, segun el articulo 54 del Tratado y se restringe la
posibilidad de “introducir nuevas restricciones al establecimiento en su territorio de

nacionales de otros Estados miembros”, de acuerdo con el articulo 53 del Tratado.

e Se reconoce la necesidad, de acuerdo con el articulo 117 del Tratado, de
“promover la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores a fin

de conseguir equiparacion por la via del progreso”.

* Se debe promover, segun el articulo 118 del Tratado, “una estrecha colaboracion
entre los estados miembros en el &mbito social, en toda una serie de materias que se
quieren proteger: empleo, derecho de trabajo y condiciones de trabajo, formacion y
perfeccionamiento profesionales, higiene del trabajo, derecho de sindicacion,
negociacion colectiva entre empresarios y trabajadores, igualdad de retribucion entre los
trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo y la existencia de

regimenes de vacaciones retribuidas”.
C. Tratado de Bruselas

Se trata de un tratado firmado el 8 de abril de 1965 conocido como el Tratado de
fusion puesto que su objetivo era racionalizar las instituciones europeas. Los cambios
mas relevantes que introducen fueron la creacion de una Comisioén y un Consejo tinicos
al servicio de las tres Comunidades Europeas existentes en el momento (CEE, Euratom
y CECA-Comunidad Europea del Carbon y el Acero). Quedo derogado por el Tratado

de Amsterdam.

D. Acta Unica Europea
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En los afios 80 se gestd un contexto de presion porque la UE reconociera los
derechos y libertades fundamentales, asi como los derechos econdémicos, sociales y
culturales incorporados en las Constituciones de sus Estados miembros, en el CEDH y

en la CSE en tanto elaboraba su propia declaracion de derechos.

Este marco presidié la aprobacion del Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo
el 17 de febrero de 1986, que tenia por objeto revisar los Tratados de Roma para
reactivar la economia y completar el mercado interior. En su Preambulo se recoge el
compromiso de la UE en respetar los derechos y libertades fundamentales y mantener el

nivel de proteccion de los mismos.

Aunque no se producen importantes avances en el ambito social, el Acta Unica
Europea incluye dos nuevos articulos relevantes para la consecuciéon del mercado
interior: en primer lugar, el articulo 118 A TCE que autoriza al Consejo por mayoria
cualificada a establecer las condiciones minimas para promover la mejora del medio de
trabajo para “proteger la seguridad y la salud de los trabajadores”. Se mantiene, no
obstante, la unanimidad para los preceptos referidos a los “derechos e intereses de los
trabajadores por cuenta ajena” y para la libre circulacion de trabajadores. En segundo
lugar, el articulo 118 B TCE que introduce el didlogo social entre candidatos y la

patronal a nivel europeo.
E. El Tratado de la Union Europea — Tratado de Maastricht

Firmado en Maastricht en 1993 transforma la Comunidad en una Unidn sustentada
en tres pilares: las Comunidades Europeas (primer pilar), el ambito de cooperacion en
Politica Exterior y de Seguridad Comun (segundo pilar) y el ambito de Justicia y
Asuntos de Interior (tercer pilar). Este Tratado, que entré en vigor el 1 de noviembre de
1993, convierte la CEE en Comunidad Europea, fija las bases de la union economica y
monetaria basada en el euro como moneda unica; sienta la base juridica para seis nuevas
politicas comunes de la UE; refuerza las competencias del Parlamento Europeo e

instaura la ciudadania europea.

En el ambito social, el Tratado significo un impulso fundamental para la
construccion de una Europa social. En el apartado institucional se crea el Comité
Econdmico y Social que tiene funciones consultivas. En el apartado material, se aprueba
el Protocolo sobre Politica Social, o Protocolo 14 del TUE, mediante el cual once

Estados miembros acuerdan proseguir en la via trazada por la Carta Social de 1989 y
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aplicar una normativa mas exigente en materia social para los firmantes del “Acuerdo
relativo a la politica social” que acompanaba al mencionado Protocolo. Este Acuerdo
amplia los objetivos sociales de la Comunidad incluyendo materias como la mejora del
entorno de trabajo, protegiendo la salud y seguridad de los trabajadores, la informacion
y consulta de los trabajadores, la igualdad de oportunidades en el mercado laboral y la
igualdad entre hombres y mujeres en este ambito, o la integracion de las personas

excluidas del mercado laboral (articulo 2).
F. El Tratado de Amsterdam

Fue firmado el 2 de octubre de 1997 y entr6 en vigor el dia 1 de mayo de 1999. Las
modificaciones introducidas no tuvieron el calado que se esperaba, sin embargo,
pretendié dar una respuesta efectiva a los problemas que preocupaban a los ciudadanos

de la Union.

En el preambulo del Tratado de Amsterdam se confirma de manera expresa la
adhesion de los Estados miembros a los derechos sociales fundamentales de acuerdo
con los criterios de la CSE de 1961 y la Carta Comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores de 1989. Asimismo, el articulo 6.1 afirma que “la
Union se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son

comunes a los Estados miembros™.

En el ambito laboral la reforma mas importante llevada a cabo fue la asuncion
como objetivos de la Comunidad de la promocion del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, la proteccion social adecuada, el didlogo entre

trabajadores y empresarios y el desarrollo de los recursos humanos.
G. El Tratado de Niza

Este Tratado fue celebrado por el Consejo Europeo en diciembre de 2000 y firmado
en febrero de 2001 a fin de modificar los tratados que a esa fecha estaban vigentes.
Entr6 en vigor en febrero de 2003, tras haber sido ratificado por los 15 Estados
miembros, segin lo previsto en sus respectivas normas constitucionales. Su ratificacion

se extendio hasta 2002.

Cabe resaltar que este Tratado tampoco incorpord, como era previsto, la Carta de
Derechos Fundamentales, aspecto que quedd pendiente para la Conferencia

Intergubernamental de 2004, tras la oposicion del Reino Unido.
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H. El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa

Después del Tratado de Niza, se impuso la necesidad de realizar una reforma
institucional que fuera mas alla de la simple adaptacion de instituciones con vistas a la
ampliacion. De hecho, ya en su reunion de Laeken de diciembre de 2001, el Consejo

Europeo present6 la convocatoria de una Convencién para llevar a cabo la reforma.

El 29 de octubre de 2004, los jefes de Estado o de Gobierno de los 25 Estados
miembros y los tres paises candidatos firmaron el Tratado por el que se instituia una
Constitucion para Europa, que proponia derogar los Tratados anteriores al momento de

su entrada en vigor, prevista para el 1 de noviembre de 2006.

El Tratado Constitucional incorporaba a su contenido la CDFUE e introducia
importantes cambios en el ambito de las politicas y acciones comunitarias. Entre
algunas criticas®®’ destaca la regulacion contenida en el articulo 75 de la Constitucion
Europea que estipula que toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion
libremente elegida o aceptada (apartado 1) aunque solo reconoce a los ciudadanos de la
Union la libertad de trabajar, de buscar empleo, de establecerse o de prestar servicios en
cualquier Estado miembro (apartado 2) y afirma que Unicamente los nacionales de
terceros paises que se encuentran regularmente en otro Estado miembro tienen derecho
“a unas condiciones laborales equivalentes a las que disfrutan los ciudadanos” (apartado
3). Esta exigencia se interpreta como una ruptura con fundamentos basicos como a igual

trabajo, igual salario o el castigo de las explotaciones de trabajadores.

El articulo 136 de la Constitucion Europea se refiere especificamente a los
trabajadores migrantes en el ambito de la seguridad social y determina que la ley
europea establecera las medidas necesarias para realizar la libre circulacion de los
trabajadores creando un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes por
cuenta ajena y por cuenta propia y a sus allegados la acumulacién de periodos para

adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales y el pago de las mismas.

La impronta social de la UE comienza a calar a partir de los reconocimientos
normativos y de la labor jurisprudencial del TJUE. Asi, a modo de ejemplo, en la
Sentencia de fecha 18 de diciembre de 2007 (asunto Laval un Partneri Ltd., asunto C-

341/05), el Tribunal de Justicia comunitario sostiene: “(...) puesto que la Comunidad

7 CARO MUNOZ, Ana I. y CUEVA PUENTE, M? del Carmen, “Multiculturalismo y contrato de
trabajo. Algunos desafios de la integracion laboral de los extranjeros en Espana”, op. cit., p. 242.
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tiene no so6lo una finalidad econdmica, sino también social, deben sopesarse los
derechos derivados de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales en relacion con los objetivos perseguidos por
la politica social, entre los que figuran, en particular, como se indica en el articulo 136
CE, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su
equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada y el dialogo social”

(apartado 105).

En Espaia, la Constitucion Europea fue votada por referéndum el 20 de febrero de
2005 y por Ley Organica 1/2005, de 20 de mayo, se autorizd la ratificacion, sin
embargo, debido al rechazo de toda una serie de paises (y, especialmente, como
consecuencia del referéndum negativo, en Francia y Paises Bajos), nunca llego a entrar
en vigor (dado que se requeria la unanimidad de los paises miembros de la UE,
bastando por tanto el veto de uno de ellos para frustrar el proyecto constitucional

europeo).

Tras un largo periodo la UE encontr6 en el Consejo Europeo de 2007 el camino
para salir de esa fase de bloqueo institucional a través de la elaboracion de un nuevo
Tratado de reforma, cldsicamente negociado por la via diplomatica en el seno de una

Conferencia Intergubernamental.
I. El Tratado de Lisboa

El 1 de diciembre de 2009 entra en vigor el Tratado de Lisboa, tras afos de
negociaciones sobre cuestiones institucionales, firmado el 13 de diciembre de 2007, con
el objetivo de modernizar el funcionamiento de la UE, aumentar la democracia y la
transparencia y reforzar su papel en el mundo. El nuevo texto modifica los dos
principales Tratados, el TUE y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea; pero
no los sustituye. Este ultimo pasa a llamarse TFUE. El Tratado de Lisboa conserva los
derechos existentes e introduce otros nuevos. En particular, garantiza las libertades y los
principios enunciados en la CDFUE, cuyas disposiciones pasan a ser juridicamente
vinculantes, aunque no llegue a formar parte del Tratado, se pone asi fin a esta cuestion

que no pudo cerrarse en Niza. La Carta contiene derechos civiles, politicos, econdmicos
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y sociales, pero no se aplicara plenamente por el Tribunal Europeo de Justicia en Reino

Unido y en Polonia®*®.

Los parlamentos nacionales de los respectivos Estados miembros tendran un papel
mas relevante a la hora de examinar la legislacion de la UE antes de que sea aprobada,
de tal modo que se evita que la UE rebase sus competencias en asuntos que deberian

tratarse a nivel nacional o local.

Entre los aspectos relacionados con el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, cabe citar que el Tratado de Lisboa intensifica los objetivos sociales de la UE,
estableciendo que en todas sus acciones la UE tendrd en cuenta la promocién de un
nivel de empleo elevado, derecho a la proteccion contra los despidos injustificados y
acceso a la seguridad social y a la ayuda social; ademas de tener en cuenta los derechos
de los ciudadanos a la igualdad y no discriminaciéon y a la igualdad entre hombres y

mujeres.

Finalmente, este Tratado permitira a la UE adherirse al Convenio Europeo sobre

Derechos Humanos.

Tras el Tratado de Lisboa, la UE sustituird y sucedera a la Comunidad Europea, por

lo que las expresiones a utilizar seran “Union Europea” y “Derecho de la Union”.

En la actualidad la Union se fundamenta, en cuanto a normas juridicas de mayor
jerarquia, en dos Tratados que son, el TUE y el TFUE, también llamados “los
Tratados”, completados con la CDFUE (Estrasburgo, 12 de diciembre de 2007); y
centrada en materia laboral, especificamente, la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores (en adelante, CCDS) (Estrasburgo, 9 de
diciembre de 1989). Podria decirse que éstos dos ultimos forman parte de la politica

social de la Unidn.

J. La Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los

Trabajadores

La politica social de la UE se basa en el derecho social de la misma y formaliza la
actividad institucional de la organizacion supranacional en materia de relaciones

laborales y de proteccion social. En razén de su contenido se puede hablar de los

88 protocolo nam. 30 sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
a Polonia y al Reino Unido (Diario Oficial ntim. 115, de 9 de mayo de 2008).
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siguientes ambitos: la constitucionalizacién de los derechos fundamentales de los
trabajadores comunitarios; la politica de empleo comun (libre circulacion de
trabajadores, seguridad social de los trabajadores migrantes, fondo social europeo y
estrategia coordinada para el empleo); la armonizacién de las legislaciones sociales de
los Estados miembros; y el didlogo social y la negociacion colectiva europeo. Estos
derechos sociales representan un conjunto de principios minimos comunes a todos los
Estados miembros de la UE. El Tratado de Lisboa (articulo 151 del TFUE) y la CDFUE

retomaron las disposiciones de la carta.

La adopcién de una CCDS surgié de la necesidad de que la dimension social
estuviera presente en el ambito de las actividades laborales encaminadas a instaurar en
la Comunidad un mercado tnico. El 9 de diciembre de 1989, los jefes de Estado o de
Gobierno de once Estados miembros aprobaron, en forma de declaracion, el texto de la
mencionada Carta. El Reino Unido no firmé la CCDS en 1989, lo que acentud su
caracter simbolico. En 1998, tras la eleccion de Tony Blair, Reino Unido se decidi6 a

firmarla.

La CCD establece los grandes principios sobre los que se basa el modelo europeo
de derecho laboral y, de forma mas general, el lugar que ocupa el trabajo en la sociedad.
Contiene los siguientes apartados: libre circulacion sujeto a los limites de orden publico,
Salud publica o seguridad publica, derecho a elegir empleo y a una justa retribucion,
mejora de las condiciones de vida y de trabajo, derecho a una adecuada proteccion
social, libertad de asociacion, negociacion colectiva y derecho de huelga, acceso a la
formacion profesional, igualdad de trato entre hombres y mujeres, informacion, consulta
y participacion de los trabajadores, proteccion de la salud y de la seguridad en el medio
de trabajo, proteccion de los nifios y de los adolescentes, reconocimiento de recursos
suficientes parar un nivel decente de vida a las personas de edad avanzada y medidas

para las personas con discapacidad.

Los derechos consagrados en la CCDS se implantaran, segin cada caso, a escala de
los Estados miembros, o a escala comunitaria, en el marco de sus competencias. En este
contexto, la Comision presentd un programa de accion con el fin de permitir la adopcion
de un conjunto de disposiciones minimas comunes a los Estados miembros. Buena parte

de las propuestas de adopcion se convertirian en directivas en los afios sucesivos.

Los objetivos de la Carta Comunitaria de 1989 se han retomado en el Tratado de
Amsterdam, a raiz de la integracion en este, de las disposiciones del Protocolo Social de
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Maastricht. El Tratado de Lisboa se refiere a la Carta Comunitaria en el titulo X relativo
a la politica social (articulo 151 del TFUE). La Carta se considera un instrumento
politico que contiene «obligaciones morales» destinadas a garantizar el respeto de
determinados derechos sociales en los Estados miembros. Estos derechos se refieren
sobre todo al mercado laboral, la formacion profesional, la proteccion social, la igualdad
de oportunidades y la salud y la seguridad en el trabajo. Contiene también una peticion
expresa a la Comision para que ésta presente iniciativas destinadas a traducir su
contenido en actos legislativos y ha sido seguida de programas de accion y de

propuestas legislativas concretas.
K. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

La CDFUE, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 e integrada en el
Tratado de Lisboa, retomo los derechos enunciados en la Carta Comunitaria de

Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

A raiz del 50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
diciembre de 1998, el Consejo Europeo de Colonia del 3 y 4 de junio de 1999 decidio
emprender la redaccion de una Carta de Derechos Fundamentales para reunir los

derechos fundamentales en vigor en la UE en un unico texto y darles mayor relevancia.

La CDFUE esta basada en los Tratados comunitarios, en los Convenios
internacionales, incluidos el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y la
Carta Social Europea de 1961, en las tradiciones constitucionales comunes de los

Estados miembros y en las declaraciones del Parlamento Europeo.

La redaccion del proyecto de carta se encomendd a un foro especial, una
Convencion, compuesta por 62 miembros, entre ellos representantes de las instituciones
europeas y de los gobiernos de los Estados miembros. La Carta define, en sus 54
articulos agrupados en siete capitulos, los derechos fundamentales en lo tocante a

dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia.

Conforme viene siendo reconocido de manera unanime por la doctrina, nacional y
extranjera, la Carta y el compromiso de la UE de adherirse al CEDH han significado un

notable avance en el reforzamiento multinivel de los derechos fundamentales®’.

2% VALDES DAL-RE, Fernando, El constitucionalismo laboral europeo y la protecciéon multinivel de los
derechos laborales fundamentales. luces y sombras, op. cit., p. 31.
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El texto incluye ademas una serie de derechos no contemplados en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que se limita a proteger los derechos civiles y
politicos. Entre ellos cabe mencionar los derechos sociales de los trabajadores®’, la

proteccion de datos, la bioética y el derecho a una buena administracion.

Los aspectos relacionados con el &mbito laboral mas destacables, regulados en su
mayor parte en el Capitulo IV relativo a la Solidaridad, son los siguientes: prohibicion
de la esclavitud y del trabajo forzado, libertad profesional y derecho a trabajar, libertad
de empresa, Igualdad entre hombres y mujeres, derecho a la informacion y consulta de
los trabajadores en la empresa, derecho de negociacion y accidn colectiva, prohibicion
de la esclavitud y del trabajo forzado, derecho de accesos a los servicios de colocacion,
Proteccion en caso de despido injustificado, derecho a unas condiciones de trabajo
justas y equitativas, prohibicion de trabajo infantil y proteccion de los jovenes en el
trabajo, conciliacion de la vida familiar y profesional, derecho a la Seguridad Social y

ayuda social, proteccion a la salud y libertad de circulacién y residencia.

Especialmente resefiable a nuestros efectos es el reconocimiento, en el articulo 31
CDFUE, de derecho de todo trabajador ““a trabajar en condiciones que respeten su salud,

su seguridad y su dignidad’?*".
3.2. El Consejo de Europa

El Consejo de Europa, constituido por el Tratado de Londres de 1949, ha llevado a
cabo una importante accidon normativa en materia laboral que se manifiesta en dos
principales convenios internacionales. En el ambito del Consejo de Europa, tiene

especial relevancia:

* El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950) que enuncia, junto
a otros derechos fundamentales, s6lo un par de derechos que afectan al trabajo:
la prohibicion del trabajo forzado y la fundacion de sindicatos y afiliacion
sindical.

¢ La Carta Social Europea (Turin, 18 de octubre de 1961).

20 Un comentario de los derechos de los trabajadores reconocidos en la Carta en ZACHERT, Ulrich,
“Los derechos fundamentales de los trabajadores en la Carta Europea de Derechos Fundamentales”,
Temas Laborales, nim. 65, 2002, pp. 9-27, especialmente, pp. 17 y ss.

! Un comentario a la eficacia de la CDFUE en las relaciones laborales entre particulares en DE VAL
ARNAL, Jesus, “El principio inquebrantable del Derecho del Trabajo: la dignidad del trabajador
postulada en la Carta Europea de Derechos Fundamentales”, Comunicacion presentada a las Jornadas
Catalanas de Derecho Social, 2016, pp. 5-9.
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Con caracter general, el Consejo de Europa se ha fijado una serie de objetivos
dirigidos a lograr la cohesion social, ambito en el que se circunscribe el trabajo y la
inmigracion: Estos objetivos son: garantizar un nivel suficiente de proteccion social,
favorecer el empleo, la formacion y los derechos de los trabajadores, proteger
eficazmente a los grupos sociales mas vulnerables, favorecer la igualdad de
oportunidades, luchar contra la exclusion y la discriminacién, y consolidar la

cooperacion europea en materia de inmigracion.

3.2.1. El Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales

Se elabora y se firma en Roma el 4 de noviembre de 1950, siendo ratificado por
Espana en 1979, y cabe mencionar que tiene sucesivos protocolos. Este instrumento
declara que el goce de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio ha de ser
asegurado “sin distincion alguna, especialmente por razomnes de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, perteneciente a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion” (articulo 14).
Con el fin de garantizar el respeto de los derechos proclamados, el Convenio establece
un tribunal, el TEDH, surgiendo asi el denominado “Sistema de Estrasburgo”, ciudad
donde tiene su sede, encargado de condenar a los Estados que violaran los derechos

fundamentales reconocidos en el CEDH.

El texto originario del Convenio se va completando peridodicamente a través de
“convenios adicionales”. En materia laboral, ademds de la prohibicion del trabajo
forzoso obligatorio, (articulo 4), el Convenio proclama el derecho de fundar sindicatos y

de afiliarse a los mismos en defensa de sus propios intereses (articulo 11.1).

En lo que atafie mas precisamente a personas trabajadoras extranjeras
extracomunitarias en las que se centra nuestro objeto de investigacion, resulta
insoslayable mencionar dos pronunciamientos importantes en la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo: uno que tiene que ver con la proteccion de mujeres extranjeras
sometidas a esclavitud moderna o doméstica (STEDH Siliadin c. Francia de 26 de julio
de 2005)®? y otro que se refiere a la proteccién frente a situaciones de jovenes

migrantes victimas de trabajo forzado y trata de seres humanos (STEDH Chowdury y

2 En conexion con ello, el TEDH ha condenado asimismo recientemente la trata de seres humanos y el
sometimiento de la mujer a prostitucion forzada (S.M. c. Croacia de 25 de junio de 2020).
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otros c. Grecia de 30 de marzo de 2017). Ambos pronunciamientos son objeto de

estudio pormenorizado en el capitulo 4.
3.2.2. La Carta Social Europea

La Carta Social Europea (CSE), fue proclamada en Turin el 18 de octubre de 1961
y ratificada por Espafia el 29 de abril de 1980 y “constituye el instrumento mas
emblematico del Derecho europeo de los derechos sociales o, si se prefiere, Derecho

social de los derechos humanos”?**.

Reconoce el derecho al trabajo, tanto de forma individual como colectiva, a
disfrutar de condiciones de trabajo equitativas, a la higiene y seguridad en el trabajo, a
una remuneracion equitativa, a la proteccion de las mujeres trabajadoras, a la
orientaciéon y formacidon profesionales, a la proteccion de los emigrantes y de los

minusvalidos, entre otros.

A decir de Jimena Quesada, “Habia llegado la hora a los derechos sociales, con la
adopcion de la Carta Social de Turin™***. No obstante, sorprende comprobar que se da
cierta primacia al Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre la CSE a la hora de
admitir nuevos miembros en el Consejo de Europa (de hecho, a los 47 miembros del
Consejo de Europa se les exige aceptar el CEDH, mientras que esa exigencia no se
impone con relacion a la CSE y, de hecho, hay 4 paises —Liechtenstein, Mdnaco, San
Marino y Suiza— que no han aceptado siquiera la version originaria de 1961).
Considerando la CSE como el tratado europeo de derechos sociales por excelencia, deja
mucho que desear el poco conocimiento que sobre ella se tiene, asi como su escaso

tratamiento en la doctrina espafiola™”.

Los Estados miembros del Consejo de Europa, con el animo de tomar medidas
conducentes a la ampliacion de la proteccion de los derechos sociales y econdmicos
garantizada por la Carta, suscribieron el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea,

dado en Estrasburgo el 5 de mayo de 1988 y ratificado por Espana en 2000. Las partes

23 JIMENA QUESADA, Luis, “Introduccién: sostenibilidad y efectividad de los derechos sociales,
incluso y sobre todo en tiempos de crisis”, en La Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales frente a la crisis economica, Editorial Bomarzo, Albacete, 2014, p. 55.

24 JIMENA QUESADA, Luis, La Europa social y democratica de derecho, Dykinson, Madrid, 1997, p.
108.

5 Denuncia formulada por Luis Jimena, que ha sido miembro y presidente del Comité Europeo de
Derechos Sociales del Consejo de Europa (2009-2014), IMENA QUESADA, Luis, La Europa social y
democratica de derecho, op. cit., p. 108.
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reconocen como objetivo de su politica la consecucion de las condiciones idoneas para

el ejercicio efectivo de los siguientes derechos de los trabajadores:

* El derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de

profesion, sin discriminaciones por razon de sexo.
* El derecho a la informacién y consulta dentro de la empresa.

* El derecho a tomar parte en la determinacion y mejora de las condiciones de

trabajo y del entorno laboral en la empresa.
* El derecho a la proteccion social de las personas ancianas.

Para comprender el sistema de normas establecido por la Carta habra que remitirse
al articulo 20 CES, que establece la formula del nucleo flotante, segin la cual cada
Estado parte puede seleccionar disposiciones de un bloque esencial de la Carta y anadir
otras complementarias. Se elegirdn cinco de los siete articulos del nucleo duro de la
Carta para proceder a su ratificacion. Estos articulos son como sigue: articulo 1 (derecho
al trabajo), 5 (derecho de sindicacion), 6 (derecho de negociacion colectiva), 12
(derecho a la seguridad social), 13 (derecho a la asistencia social y médica), 16 (derecho
de la familia a una proteccioén social, juridica y econdmica), y 19 (derecho de los
trabajadores migrantes y sus familias a la proteccion y a la asistencia). Cada parte
contratante ha de aceptar disposiciones adicionales de modo tal que los articulos

vinculantes no sean inferiores a diez o a 45 parrafos™°.

La tltima revision de la CSE —atn no ratificada por Espafia como sabemos®’’- se
realizd en el ano 1996, con el fin de actualizar el contenido teniendo en cuenta los
cambios sociales fundamentales producidos con posterioridad a su adopcion®®.
Destacadamente, en esta revision se incluye por primera vez la defensa de la dignidad

del trabajador (articulo 26), si bien limitada al supuesto de acoso en el trabajo.

2% JIMENA QUESADA, Luis, La Europa social y democratica de derecho, op. cit., p. 111.

P7TE] 1 de febrero de 2019 el Consejo de Ministros del Gobierno de Espafia adopto el Acuerdo por el que
se dispone la remision a las Cortes Generales de la Carta Social Europea revisada y se autoriza la
manifestacion del consentimiento de Esparia para obligarse por dicha Carta. Sin embargo, la ratificacion
por parte del Parlamento espafiol quedé frustrada al disolverse las Camaras mediante la convocatoria de
elecciones generales el 28 de abril de 2019. De nuevo, en el Consejo de Ministros de 10 de noviembre de
2020 se acord6 remitir a las Cortes Generales el texto revisado de la Carta para su ratificacion, habiendo
generado decepcion que se haya descartado de momento la aceptacion del procedimiento de
reclamaciones colectivas (sobre todo porque la propia Ministra de Trabajo y Economia Social habia
anunciado explicitamente ante el Senado el 20 de octubre de 2020 el compromiso de aceptar asimismo
dicho procedimiento).

2% JIMENA QUESADA, Luis, La Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales, (Sistema de
reclamaciones colectivas, Vol. I: 1998-20005), op. cit., p. 35.
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El articulo E de la CSE revisada amplia el alcance del articulo 19 CSE y senala que
el disfrute de todos los derechos reconocidos en la Carta debera asegurarse sin
discriminacion de ningun tipo, indicando como motivos posibles de discriminacién la
“ascendencia nacional”. Por el contrario, el articulo 19 CSE soélo exige que los
trabajadores migrantes sean tratados de forma no menos favorable que los nacionales en
relacion con: la remuneracion y otras condiciones de trabajo y empleo; la afiliacion a
organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas reflejadas en convenios
colectivos; la vivienda; los impuestos, tasas y contribuciones relacionadas con el
empleo y percibidas en calidad de trabajador; y al acceso a la justicia en relacién con
cuestiones relacionadas con su condicion de trabajador migrante. La doctrina denuncia
“que, a diferencia de lo que recogen el articulo 14 CEDH y el Protocolo nim. 12 al
CEDH, en ninguna de las dos Cartas se haga referencia al origen nacional, sino a la

. . 299
ascendencia nacional”””" .

Por su importancia, sefialamos que el articulo 25 CSE establece el Comité Europeo
de Derechos Sociales (CEDS) para vigilar el cumplimiento de los derechos consagrados
en la Carta por los Estados parte. El CEDS estd compuesto de 15 expertos
independientes elegidos por el Comité de Ministros del Consejo de Europa y cumplen

cargos de seis afios, pudiendo ser reelegidos una tnica vez.

El Comité realiza su labor de vigilancia a través de la presentacion de informes y
las reclamaciones colectivas, de donde emana la jurisprudencia del Comité. El término
“jurisprudencia” en el sentido de la Carta es explicado con rigor por el mencionado
autor: “jurisprudencia, que en este caso no se refiere en puridad a conjunto de
resoluciones judiciales de organos jurisdiccionales de determinado nivel, (minimo dos,
suele decirse, en lo que concierne a la jurisprudencia ordinaria, aunque sélo una en el
supuesto de jurisprudencia constitucional o supranacional), pues el mecanismo de
control de la Carta Social (tanto la de 1961 como la revisada de 1966) no contempla

ningan 6rgano jurisdiccional en sentido estricto™ .

No obstante, como el propio autor advierte, “es necesario recordar asimismo que la
jurisprudencia de la maxima instancia de garantia de la CSE (el CEDS) adquiere la

forma de ‘conclusiones’ en el caso de la interpretacion juridica elaborada en el marco

2 DIAZ CREGO, Maria, “El derecho a no ser discriminado por razén de nacionalidad: jun derecho de
los extranjeros”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 89, 2010, pp. 115-155.

39 JIMENA QUESADA, Luis, La Jurisprudencia del Comité Europea de Derechos Sociales, (Sistema de
reclamaciones colectivas), op. cit., p. 52.
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del sistema de informes establecido mediante la Carta de 1961 y de ‘decisiones’ (de
admisibilidad y de fondo, asi como eventualmente sobre medidas inmediatas) en el
supuesto de la interpretacion juridica desarrollada en el procedimiento de reclamaciones
colectivas introducido a través del Protocolo de 1995. Debe afiadirse, por consiguiente,
que el compromiso internacional de los Estados parte con respecto a la CSE (la de 1961
y la revisada de 1996) comporta el caracter vinculante no sélo de sus disposiciones, sino
también de la jurisprudencia emanada del CEDS en ambos sistemas (el de informes y el
de reclamaciones colectivas). Naturalmente, ambos sistemas se retroalimentan, lo cual
se manifiesta en que el CEDS se inspira y cita en sus ‘decisiones de fondo’ la
jurisprudencia elaborada en el sistema de informes y, paralelamente, se inspira y cita en
sus ‘conclusiones’ la mas reciente jurisprudencia desarrollada a través de la resolucion
de las reclamaciones colectivas. Por lo demas, y al hilo de lo acabado de resenar, debe
recalcarse esta nocion moderna de “jurisprudencia” del CEDS (asi se denomina
oficialmente y como tal puede encontrarse en el sitio web de la Carta Social Europea —
www.coe.int/socialcharter), es decir, de juris-dictio o de ‘decir el Derecho’ contenido en

la CSE con caracter altimo™°".

Desde este punto de vista, resulta de interés completar el presente apartado por
referencia a la interpretacion realizada por el CEDS en el marco del sistema de informes
(Gnico que afecta directamente a Espafia, al no haber aceptado todavia el procedimiento
de reclamaciones colectivas instaurado mediante el Protocolo de 1995), concretamente
en sus conclusiones correspondientes a 2019 (adoptadas en enero de 2020 y publicadas
el 24 de marzo de 2020), puesto que se analizé de manera precisa el articulo 19 de la

CSE sobre los derechos de los trabajadores migrantes y sus familiares***,

Antes, sin embargo, de Jimena Quesada aludir a la situacion espafiola, el profesor
ofrece un balance general (con referencia al conjunto de paises) sobre el grado de
cumplimiento de dicha disposicion. Asi, nos recuerda que el articulo 19 CSE (derechos
de personas trabajadoras migrantes y sus familiares) ocupa un sector jurisprudencial de
una indudable actualidad, que ha sido particularmente problematico. La situacion del

conjunto de Partes Contratantes (con la excepcion de tres de ellos, a saber, Estonia,

31 JIMENA QUESADA, Luis, “Crénica de la Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales
2018-2019”, Lex Social, op. cit., p. 769-770.

392 Jdem. En efecto, en esas Conclusiones relativas a 2019 se evaluaron por el CEDS los informes
ordinarios (presentados cada afio por los Estados Partes sobre uno de los cuatro bloques tematicos en los
que se estructura la CSE a estos efectos) que versaron sobre el grupo IV, relativo a los derechos de
“Ninos, familias, migrantes” (articulos 7, 8, 16, 17, 19, 27 y 31), y cubrieron el periodo de referencia de 1
de enero de 2014 a 31 de diciembre de 2017.
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Lituania y Reino Unido) no se ha ajustado a una o mas de las disposiciones del citado
articulo, siendo especialmente elevado el porcentaje de incumplimiento (72%) del
derecho a la reunificacion familiar (articulo 19§6); lo cual constituye un verdadero
desafio para el Consejo de Europa, puesto que el procedimiento de reunificacion
familiar es responsable de una gran parte de los flujos migratorios a Europa (del 30 al
50% de la inmigracion legal hacia la UE en los ultimos diez afios), planteando
especiales obstaculos en esa “gestion” de la inmigracién una condicidon de residencia
excesiva o de dominio del idioma o requisitos de ingresos, abocando dichos motivos en
muchos supuestos a la expulsion del trabajador migrante. Por otra parte, los
incumplimientos del articulo 19§1 en algunos paises (Bélgica, Francia, Georgia, Italia y
Turquia) ha revelado problematicas medidas juridicas y practicas para combatir el
racismo, la xenofobia y el discurso del odio (incluidos los medios de comunicacion). En
contrapartida, el CEDS considerd que, en la mayoria de paises, habia adecuacion al
articulo 1985 (igualdad de trato en la ley y en la préactica con respecto al pago de
impuestos, tasas o contribuciones relacionadas con el trabajo), o que se habian
implementado mejoras para facilitar las condiciones de acogida de los trabajadores
migrantes y sus familias (articulo 19§2). Sin embargo, ha seguido resultando
problematico el requisito de duracidon de residencia para poder acceder a una vivienda
social (articulo 19§4) que, aunque se aplique a nacionales y no nacionales, comporta
segin el CEDS una discriminacion indirecta para los segundos. En el mismo orden de
ideas, aunque la situacion haya mejorado en comparacion con ciclos anteriores, el
respeto del articulo 19§8 ha sido puesto en entredicho en diversos paises (Grecia,
Luxemburgo, Macedonia del Norte, Polonia, Rumania y Turquia), al interpretarse de
manera excesivamente laxa los motivos de expulsion, incluso cuando los trabajadores
migrantes no amenazaban la seguridad nacional ni violaban el orden publico o la

moral’®,

Vayamos ahora al balance de la situacion espafiola que hace Jimena Quesada en su
Croénica de la jurisprudencia del CEDS relativa a 2019°**. Concretamente, sefiala que
Espana incurri6 en violaciones de diversos apartados del articulo 19 CSE
(concretamente los apartados 4, 6 y 10) que constituyen una nueva infraccién (en el
supuesto del apartado 4) o una reiteracion de sendas conculcaciones verificadas en las

precedentes Conclusiones de 2015 (en el caso de los apartados 6 y 10). Pese a esa

39 Ibidem, pp. 795-796.
39 Ibidem, pp. 801-805.
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situacion negativa, cabe felicitarse por haberse revertido la preocupante situacién que se
verifico con respecto al apartado 1, que condujo al CEDS a una conclusion de
vulneracion por no haberse acreditado la adopcion de medidas suficientes “para luchar
contra la propaganda engafiosa en materia de emigracion e inmigracion”, especialmente
para combatir la difusion de estereotipos negativo. Para ello, el CEDS habia acudido a
las constataciones y observaciones de otros organismos de derechos humanos, tanto de
la ONU (en concreto, del informe del Relator especial sobre las formas de racismo,
presentado a la 23* sesion del Consejo de Derechos Humanos el 6 de junio de 2013)
como del Consejo de Europa (en particular, del 4° informe de la Comision Europea
contra el Racismo y la Intolerancia, ECRI, adoptado en 2010), de donde se desprendid,
entre otros extremos, que la legislacion espafiola antidiscriminatoria no era efectiva ni
suficientemente invocada ante los tribunales; con analoga filosofia, el CEDS trajo a
colacion asimismo su jurisprudencia elaborada en el marco del procedimiento de
reclamaciones colectivas (por ejemplo, la decision de fondo de 25 de junio de 2010
sobre la reclamacion n® 58/2009, COHRE c. Italia), con objeto de alertar sobre el
peligro de que las declaraciones de actores de la vida publica puedan crear un clima de
discriminacion, por lo que “debe existir un sistema eficaz de vigilancia de los discursos

discriminatorios, racistas o que inciten al odio, en particular en la esfera ptblica”.

Veamos, pues, con mas detalle, las tres concretas violaciones del articulo 19 CSE
perpetradas en Espafa. En cuanto a la violacion del articulo 19§4 CSE, tal conclusion
de no conformidad se basa en que “no se ha acreditado que la ausencia de
discriminacion de Derecho o de hecho esté garantizada con respecto al disfrute por parte
de los trabajadores extranjeros de las ventajas ofrecidas por los convenios colectivos”.
A este respecto, el CEDS recuerda que esta disposicion requiere que los Estados
eliminen toda discriminacion juridica y factica con respecto a la afiliaciéon a
organizaciones sindicales y al disfrute de las ventajas ofrecidas por la negociacion
colectiva, incluido el derecho a ser miembro fundador de un sindicato y el acceso a las
funciones administrativas y de gestion de los sindicatos. En su conclusion anterior
[Conclusiones XX-4 (2015)], el CEDS observo que, de conformidad con el articulo 11
de la Ley Organica 4/2000: a) los extranjeros tienen derecho a sindicarse libremente o a
afiliarse a una organizacion profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores
espaioles; b) los extranjeros pueden ejercer el derecho de huelga en las mismas

condiciones que los espanoles. El caso es que, desde 2011 (ver Conclusiones XIX-4), el
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CEDS ha venido solicitando informacion sobre el estado de la sindicacion de los
trabajadores extranjeros y sobre la ausencia de discriminacion de jure y de facto con
respecto al disfrute por parte de dichos trabajadores foraneos de las ventajas ofrecidas
por convenios colectivos. Como el Gobierno espafiol ha persistido en no facilitar dicha
informacion, el CEDS reitera su conclusion de violacion del articulo 19§4. Con caracter
adicional, advierte sobre una posible violacion de dicha disposicion en el proximo ciclo
de control si no se facilitare informacion sobre el estatuto juridico de los trabajadores

desplazados desde el extranjero a Espafia.

Por su parte, la repeticion de la vulneracion del articulo 19§6 CSE ha respondido a
los dos siguientes motivos: “- las prestaciones de asistencia social estan excluidas del
calculo de los ingresos del trabajador a los efectos de reunificacion familiar; - no se ha
establecido que el requisito de que el migrante tenga una vivienda adecuada para traer a
su familia, o que las restricciones lingiiisticas o sanitarias no sean tan restrictivas como
para impedir la reunificacion familiar”. En relacion con ello, el CEDS recuerda su
conclusion precedente de 2015, en la que ya constatd que “ni la legislacion ni la practica
prevén la reagrupacion familiar de los hijos de los trabajadores migrantes que tengan
entre 18 y 21 afios cuando no sean discapacitados o no necesiten la asistencia de un
tercero en razon de su estado de salud”. Y, en tal sentido, el CEDS ya apunt6 que, a los
efectos de dicha disposicion, los términos 