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1. INTRODUCCION

sEs legitimo desde una perspectiva constitucional prohibir trabajar a los ex-
tranjeros que residen en Espafa de forma irregular? O dicho de otra forma,
sposeen estos un derecho al trabajo y en tal caso, cual es la naturaleza y el con-
tenido de dicho derecho? Esta es la pregunta para la cual voy a intentar esbozar
una respuesta en este trabajo, siendo consciente de las dificultades que entrana.
La primera de todas ellas es la de la propia necesidad de plantearse la cuestién,
ya que esta se ha obviado en general o se ha preferido plantear en otros térmi-
nos. En concreto, casi todos los andlisis sobre los derechos laborales de los ex-
tranjeros parten de un planteamiento diverso, que tiene su origen, en mi opi-
nién, en varios hechos. El primero de ellos es que, desgraciadamente, la
doctrina constitucional tiende a circunscribir el andlisis del derecho constitu-
cional al trabajo a un dnico sujeto, los espanoles, relegando al 4mbito del de-
recho del trabajo el estudio de los derechos laborales de los inmigrantes, par-
tiendo de la idea antes mencionada de que se trataria de derechos de rango no
constitucional. A esto habria que afadirle ademds el hecho del condiciona-
miento mutuo que se produce en este 4mbito entre el derecho del trabajo y el
derecho de extranjeria, lo que produce conflictos entre los objetivos de ambos
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(de proteccidn e integracién social, por una parte; y de de seguridad y de poli-
tica econdémica, por otra)'.

Un tercer obstdculo se deriva de las continuas reformas de la legislacién de
extranjerfa en funcién de las mayorfas parlamentarias?, lo que se debe no sélo a
los distintos planteamientos que sobre el tema tienen los dos partidos sucesiva-
mente gobernantes en los dltimos afos, sino también al profundo desconcierto
que el tema de la inmigracién produce en la opinién publica espanola®, lo que
ha provocado que los estudios sobre los aspectos relativos al trabajo de los ex-
tranjeros se centrasen en comentarios —en ocasiones, urgentes— de los sucesi-
vos disefios legales en torno a las autorizaciones de residencia y trabajo®.

Y en dichos estudios, la problemdtica constitucional del trabajo de los ex-
tranjeros irregulares se plantea a partir de quienes son los titulares del derecho al
trabajo constitucionalmente reconocido. Al contrario de lo que sucede con
otros derechos, en los cuales la tipificacién constitucional no identifica nitida-
mente a los titulares, en el caso del derecho al trabajo, el articulo 35 es bastante
explicito cuando afirma que «Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo....». Hecha esta primera constatacién, la segunda premisa es
que si el derecho al trabajo se reconoce en sede constitucional dnicamente a los
espafoles, entonces o bien los ciudadanos extranjeros carecen de derecho al
trabajo o bien este derecho posee una naturaleza infraconstitucional’; y en con-
secuencia, no se halla sometido a condicionantes especificos de legitimidad
constitucional, sino sélo a los genéricos que vinculan la actividad legislativa, de
forma que el legislador puede regular su ejercicio, condiciondndolo al cumpli-
miento de requisitos y a la obtencién de autorizaciones basadas en criterios de
oportunidad.

La legislacién orgdnica de extranjerfa, que anteriormente guardaba silencio
en relacién al derecho al trabajo, propicié con ello el que la doctrina mayorita-

I RODRIGUEZ-PINERO, M.: «El derecho al trabajo y los inmigrantes extracomunitarios,
en VV.AA.: Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia, XII Congreso nacional de dere-
cho del trabajo y de la seguridad social, Santander, 2003, p. 23.

2 GONZALEZ BUENO, B.: El Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos
sociales, Madrid, 2002, p. 36.

3 ALARCON, M. R.: «El derecho a emigrar», en VV.AA.: Las transformaciones del Derecho
del Trabajo en el marco de la Constitucién espafola, Estudios en homenaje al profesor Miguel Ro-
driguez-Pifero y Bravo-Ferrer, Madrid, 2006, p. 519.

4 CHARRO BAENA, P: «El trabajo de los extranjeros en Espafia: una lectura desde el Or-
denamiento Laboral», en Revista del Ministerio de Trabajo, Madrid, 2006, p. 67.

> Cuestién aparte plantea la naturaleza del derecho al trabajo en Espana de los ciudadanos co-
munitarios, desde el reconocimiento de su especifico estatus, pero esta excede los objetivos del pre-
sente trabajo.
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ria lo negara®, aunque no faltaban autores que llamaban la atencién sobre el he-
cho de que a pesar de la diccién literal del art. 351 CE, ni todos los espafioles
son sujetos titulares del derecho reconocido en el mismo, ni Gnicamente puede
predicarse esa titularidad de los ciudadanos espafioles’. Actualmente, sin em-
bargo, la legislacién de extranjerfa reconoce en cierta medida el derecho al tra-
bajo de los extranjeros, aunque condicionado su ejercicio a que estos se hallen en
situacién regular®.

Personalmente, considero que la cuestién no se agota en el 4mbito infra-
constitucional y debe replantearse para evidenciar todos los condicionantes
constitucionales que posee el particular a partir de la idea de Constitucién
como «fuente de fuentes» y en concreto como fuente del derecho del trabajo’;
y articularse en torno a la titularidad por parte de los extranjeros irregulares de
un derecho a trabajar o retomando la pregunta con la que arranca este comen-
tario: ;Es legitimo prohibir trabajar a los extranjeros que residen en Espana de
forma irregular? Pero, para abordar dicha problemdtica, es necesario, como
cuestién previa, analizar las circunstancias que determinan la irregularidad del
trabajador extranjero y cual es el estatuto juridico de quien se halla en dicha si-
tuacion.

Y dichas circunstancias deben analizarse en el contexto de un sistema cons-
titucional como el nuestro, que exige que el Estado actie siempre atendiendo a
su funcién social; que impele a los poderes publicos a corregir las desigualdades
sociales y que eleva al méximo rango un aparato normativo dirigido precisa-
mente a proteger el trabajo subordinado. Un sistema que no puede, en conse-
cuencia, ignorar al que es el colectivo social mds frégil, con la excusa de la no

¢ TARABINI-CATELLANI, M.: «Los derechos de los trabajadores extranjeros: puntos cri-
ticos», en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n.° 63, 2006, p. 215.

7 MARTINEZ ABASCAL, V.: (Derecho al trabajo y politicas de empleo», en El modelo so-
cial en la Constitucién espafiola de 1978, Madrid, 2003, p. 1307.

8 «Derecho al trabajo y a la Seguridad Social. 1. Los extranjeros que retinan los requisitos pre-
vistos en esta Ley Orgdnica y en las disposiciones que la desarrollen tendrdn derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad So-
cial, de conformidad con la legislacién», art. 10 de la Ley orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre,
BOE 307/2000, de 23 de diciembre.

2. Los extranjeros residentes en Espafia podrdn acceder, en igualdad de condiciones que los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, como personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y ca-
pacidad, asi como el de publicidad. A tal efecto podrdn presentarse a las ofertas de empleo publi-
co que convoquen las Administraciones publicas.

? ALONSO OLEA, M.: «La Constitucién espafiola como fuente del derecho del trabajo», en
El modelo social en la Constitucién..., ob. cit., 2003, p. 3.
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pertenencia a la comunidad, ya que se trata de personas sometidas a la jurisdic-
cién de ese Estado'.

Y en mi opinién, toda persona sometida a nuestro ordenamiento juridico,
tiene en todo caso y al margen de que posea el derecho a la residencia —y en
tanto en cuanto se proceda a su repatriacién o a la regularizacién de su situa-
cién—, el derecho a ganarse dignamente la vida y en consecuencia el derecho a
trabajar; y se trata de un derecho de rango constitucional, aunque su contenido
no coincida necesariamente con el del derecho al trabajo que poseen los espa-
fioles. Pero antes de profundizar en nla materia, conviene invocar los perfiles bé-
sicos del derecho al trabajo en nuestro sistema constitucional.

2. EL DERECHO AL TRABAJO EN UNA PERSPECTIVA
HISTORICA: NATURALEZA DEL DERECHO

La Constitucidn espaifiola, al contrario que algunas de nuestro entorno, re-
conoce expresamente el derecho al trabajo, con cardcter general en su articulo 35
y en otros preceptos relativos a regulaciones especificas de dicho derecho para de-
terminados colectivos, ademds de otros muchos que regulan derechos vinculados
a la condicién de trabajador. Lo cual es coherente con su insercién dentro del
contexto del constitucionalismo social y es en dicho contexto en el que debe
analizarse el derecho. La historicidad constituye, sin duda, un elemento intrin-
seco al andlisis de cualquier institucién y particularmente de los derechos fun-
damentales. Pero lo constituye muy especialmente en el caso de los derechos eco-
némicos y en concreto, en el caso del derecho al trabajo, ya que, a pesar de su
innegable dimensién sistemdtica actual, se trata de una categorfa eminente-
mente histdrica, en cuanto representa una idea politico-juridica, y un fenémeno
socio-econémico, esencialmente dindmico''. Y al igual que la historia reciente re-
sulta necesaria para entender el derecho al trabajo, se puede afirmar que el de-
recho al trabajo resulta necesario para entender la historia reciente, ya que no se
trata tan s6lo del primer derecho social reivindicado, sino también del «derecho
de ciudadania social por antonomasia»'? en una sociedad que algunos han defi-
nido como la «sociedad del trabajo».

" URIARTE, R.: «Algunas reflexiones criticas a partir de la jurisprudencia sobre inmigracién
irregular», en Revista de Derecho Politico, ndmero 74, 2009, p. 296.

' MONEREQ, J. L. y MOLINA, C.: «<El derecho al trabajo, la libertad de eleccién de pro-
fesion u oficio: principios institucionales del mercado de trabajo», en la obra colectiva «Comen-

tarios a la Constitucién socio-econémica de Espana», Granada, 2002, p. 290.
2 MONEREO y MOLINA, «El derecho al trabajo....», loc. cit.
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Es necesario, sin embargo, ser conscientes de que en los dltimos afios se ha
producido una relativa pérdida de protagonismo del trabajo, una transformacién
estructural o «<metamorfosis» de este'?, tan profunda que algunos autores han lle-
gado a augurar su final, al menos con las caracteristicas con que actualmente lo
conocemos'?. Obedezca el proceso a razones estructurales o tenga un cardcter
mds limitado o ciclico, lo cierto es que hoy en dia se plantean serias dudas sobre
la continuidad del «modelo laboral que habia servido de referencia a la consti-
tucionalizacién del derecho social al trabajo»', un modelo sustentado en la
idea de estabilidad en el empleo, en una estructura de ingresos provenientes del
trabajo, suficiente, duradera y creciente en el tiempo, sostenida y mejorada en al-
gunos casos por el Estado del Bienestar'®. Este conlleva a su vez una falla dentro
del status del trabajador, con una profunda diferenciacién entre los trabajadores
estables, sindicados, amparados por convenio y los trabajadores inestables, no
sindicados, ni protegidos por convenio, que quedan abandonados a las «leyes»
del mercado negro'. El proceso de globalizacién que contribuye, ademds de a la
pérdida de centralidad social del trabajo'®, a la fragmentacién de los trabajado-
res en colectivos con status juridicos muy diferenciados, con una vinculacién en-
tre la economia sumergida y los trabajadores extranjeros irregulares, proceso que
no es exclusivamente espanol.

Dentro de estas coordenadas de crisis del modelo tipico de relacién laboral
que enuclea la construccién misma del Estado social, resulta por tanto emble-
matica la situacién de los extranjeros irregulares, ya que estos constituyen en la
actualidad el colectivo con menor proteccién juridica dentro de los trabajadores.

Hecha la necesaria advertencia sobre la crisis de la institucidn, crisis cuya au-
téntica dimensién no es posible evaluar todavia con certeza y de la que el trabajo
de los extranjeros irregulares constituye una pieza importante, conviene recordar
las coordenadas histéricas bajo las cuales se ha desarrollado el derecho, en cuan-
to que estas pueden aportar alguna clave para la exégesis del articulo 35 CE y del

1 GORZ, A.: «<Metamorfosis del trabajo», Madrid, 1995.

4 RIFKIN, J.: «El fin del trabajo. Nuevas tecnologfas contra puestos de trabajo: el naci-
miento de una nueva era», Barcelona, 1996.

5 ALONSO, L. E.: «Trabajo y ciudadania», Madrid, 1999, p. 157.

16 ALONSO, loc. cit.

7 SAGARDQY, ].: «Articulo 35. Derechos laborales» en VV.AA. (Alzaga ed.).: «Comentarios
a la Constitucién Espafiola de 1978», Madrid, 1996.

'® MONEREOQ, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 293.

¥ CARUSO, B.: «Las politicas de inmigracién en Italia y Europa: Mds Estado y menos mer-
cado?», en VV.AA.: «Nuevos escenarios para el derecho del trabajo: familia, inmigracién y nocién
de trabajador», Madrid, 2001, p. 230.
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resto de sus referentes constitucionales. El derecho al trabajo tiene su origen, tan-
to por lo que se refiere al 4mbito tedrico, como por lo que respecta a sus pri-
meras manifestaciones normativas, en el siglo XVIII*® y surge como es sabido,
vinculado al pensamiento liberal-democritico y como no podia ser menos en di-
cho dmbito, evidencia desde sus origenes un sentido de «libertad de trabajo»?';
pero evidencia también desde sus origenes* y especialmente a partir de 1848, un
sentido de autorrealizacién personal vinculado al derecho a la existencia. Este se-
gundo sentido, que convierte al derecho al trabajo en un derecho fundamental,
por su caricter instrumental a la realizacién de los demds derechos, ird perdien-
do virtualidad posteriormente, quedando su contenido limitado a la libertad de
trabajar y sélo la recobrard parcialmente en una segunda fase como consecuen-
cia de su recepcién en las constituciones sociales y en los principales textos in-
ternacionales®, que traslucen la centralidad del trabajo como «criterio definidor
de la Constitucién material»*.

Por lo que se refiere a Espania, la actual tipificacién constitucional del dere-
cho al trabajo tiene sus precedentes en la Constitucién de 1931, que quebrd, si
bien de forma relativa, la tradicién extremadamente liberal del constituciona-
lismo histdrico® y tipificé el trabajo como una obligacién constitucional® pro-
tegida por las leyes, lo que presuponia la existencia de un derecho, aunque este
no se formulaba explicitamente. Si lo hace la Constitucién espanola de 1978 y lo
hace esta vez en clave de Estado social, superando la mera libertad de trabajar del
constitucionalismo decimondénico, pero sin llegar a una «constitucionalizacién

20 Entre ellos el Edicto de Turgot de 1776, Ley de Le Chapelier de 1791, Proyecto consti-
tucional francés de 1793, Cédigo General del Estado prusiano de 1794, etc.

I Propio del nuevo orden social auspiciado por la revolucién burguesa y que ya nunca
abandonard en su posterior historia constitucional (Monereo, «El derecho al trabajo...», ob. cit.,
p. 300).

2> La declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793 afirma que la sociedad
debe garantizar la subsistencia de los ciudadanos «ya sea procurdndoles trabajo, ya sea asegurdn-
doles los medios de subsistir a aquellos que no estdn en condiciones de trabajar».

# Proceso de internacionalizacién que tiene como hitos principales a la OIT a través de su
carta constitutiva (1919) y de sus convenios; a la ONU, a través de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (1966); y por lo que se refiere al 4mbito regional europeo, al Consejo de Europa, a través de
la Carta Social Europea (1961) y mds recientemente, a la Comunidad Europea, a través de la Car-
ta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales (2000).

2 MAESTRO, G.: «La Constitucién del trabajo en el Estado social», Granada, 2001.

» MONEREQO, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 306.

% Art. 46: «El trabajo, en sus diversas formas, es una obligacién social y gozard de la pro-
teccién de las leyes».
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fuerte del Estado social»”, inmerso este ya en un proceso de crisis, con la rea-
firmacién de los elementos privatistas de la Constitucién econémica?.

Hecha esta breve aproximacién histérica, convendria centrarse en la pro-
blemitica relativa a la naturaleza del derecho, adn siendo conscientes de que no
resulta cuestién simple. Y es que el cardcter ambiguo y equivoco que posee en
general la categoria de los derechos fundamentales, se agudiza en el caso de los
derechos econémicos y sociales y adquiere particular intensidad en el caso del
derecho al trabajo”. Ademds, hay que tener en cuenta que es objeto de un
proceso de relativizacién desde distintos sectores doctrinales, que intentan ne-
garle su cardcter fundamental e incluso toda virtualidad®, aunque no faltan tam-
poco autores que afirmen dicho carcter®'.

Una de las razones por las que la naturaleza del derecho al trabajo resulta tan
controvertida en doctrina consiste en que su concrecién efectiva se halla profun-
damente condicionada por las circunstancias socioeconémicas®*, por su vincula-
cién con una situacién de pleno empleo, que es un objetivo del legislador consti-
tuyente®, pero que la norma no puede garantizar inmediatamente, ya que posee
un cardcter condicionado tanto a factores externos o extrajuridicos (la menciona-
da estructura econémica) como al intervencionismo del Estado y sus limites (li-
bertad de empresa, disponibilidad presupuestaria...)*; por lo que no faltan quienes
le niegan toda virtualidad e incluso consideran que su tipificacién puede acarrear
un desprestigio del texto constitucional, al establecer como norma algo imposible
en la prictica®>, una promesa incumplida y de imposible cumplimiento»®. Y si la
relacién del derecho al trabajo con la situacién econémica del pais dificulta su re-

conocimiento a los propios ciudadanos, qué decir respecto de los extranjeros”.

¥ MAESTRO, G.: «La Constitucién del trabajo...», ob. cit., p. 131.

2 MORISI, M.: «Aspectos esenciales de la relacién entre Estado y economia en una Cons-
titucién de la crisis», en «La Constitucién espafiola de 1978. Estudio sistemdtico», Madrid,
1984, pp. 377 y ss.

2 SASTRE, R.: «El derecho al trabajo», Madrid, 1996, p. 124.

% MONEREQO, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 313.

31 GALVEZ, J.: «El articulo 35», en «Comentarios a la Constitucién espadla de 1978,
Madrid, 1980, pp 447 y ss.

32 SAGARDOY, «Derechos laborales», ob. cit., p. 575.

3% Tal como establece el art. 40.1 CE, de acuerdo con el cual los poderes publicos «realizardn
una politica orientada al pleno empleo».

3% MONEREQO, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 312.

3 PECES BARBA, G.: «El socialismo y el derecho al trabajo», Sistema, 1990, p. 8.

3 PECES BARBA, «El socialismo...», ob. cit., p.10.

7 TARABINI-CATELLANI, M.: «Los derechos de los trabajadores extranjeros: puntos
criticos», cit., p. 215.
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Considero sin embargo que el limite estructural que representa el sistema eco-
némico para la realizacién del derecho al trabajo no constituye argumento sufi-
ciente para relativizar su valor como derecho®®. Y aunque la norma constitucional
carece de existencia independiente de la realidad y su eficacia no puede extrapo-
larse de las condiciones fécticas, es algo mds que esas condiciones y posee una
fuerza dirigida a ordenar y conformar la realidad politica y social®. Por otra
parte, no conviene olvidar que las condiciones ficticas afectan a la eficacia no sélo
del derecho al trabajo, sino de pricticamente todos los derechos. De forma que el
que un ciudadano carezca en un momento determinado de un puesto de trabajo
no significa que carezca de derecho al trabajo. Porque una cosa son los condicio-
nantes practicos y otra es la propia realidad normativa del derecho®. El derecho
al trabajo no se convierte en una entelequia o un mero enunciado simbélico por
el hecho de que el ciudadano no pueda exigir a los poderes publicos que le pro-
vean de un concreto empleo, pues lo mismo sucede con el derecho a la propiedad
o a la libre empresa, que no implican tampoco que dicho ciudadano pueda exi-
girles que le provean de propiedades o de empresas para hacer efectivos sus dere-
chos. Significa tnicamente que el derecho no posee un contenido tan amplio
como el que poseeria si el Estado pudiera garantizar la oferta de trabajo a cual-
quier eventual demandante, lo cual resulta dificilmente imaginable en un sistema
en el cual el objeto de dicho derecho, el trabajo, constituye un recurso limitado*,
aunque eso y no otra cosa es lo que sucede con el objeto de otros derechos cuya
virtualidad no es cuestionada o no lo es al menos de forma tan virulenta. Pero no
significa en absoluto que el derecho al trabajo carezca de contenido, sino que tie-
ne un contenido mds limitado, que no incluye la exigibilidad inmediata de em-
pleo. Ademds, el derecho al trabajo posee una estructura compleja, con conteni-
dos que poseen a su vez efectividades diferentes. Y los problemas de efectividad
mencionados, no afectan por igual a todas las facetas del derecho, sino que estdn
en funcién del contenido y estructura de la concreta faceta del derecho afectada®.
De hecho, algunos de los contenidos del derecho al trabajo y contenidos no pre-
cisamente anecddticos, son plenamente ejercitables en via judicial.

En todo caso, conviene recordar que la debilidad relativa de las garantias o
del contenido no permite de ninguna forma concluir la inexistencia de un de-

38 MONEREQ, loc. cit.

3 PEREZ LUNO, A. E.: «<Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién», Ma-
drid, 1991, p. 253.

4 MONEREQO, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 314.

1 En realidad, todos los recursos lo son, incluyendo la vida, la integridad fisica, la salud, etc.

42 MONEREQO, «El derecho al trabajo», ob. cit., p. 314.
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recho tipificado en sede constitucional y que constituye un auténtico derecho
publico sujetivo, que «se puede y debe ejercitar —aunque no sea en un sentido
estrictamente procesal— no sélo frente a los poderes publicos, sino también
frente a los privados y particulares»®. No un derecho de configuracién legal ni
debilitado, sino inmediatamente eficaz. Porque el derecho al trabajo posee una
tipificacién privilegiada en el capitulo segundo del titulo primero del texto
constitucional, aunque no pertenezca a su hiperprivilegiada seccién primera. Y
obedece a la definicién de derechos fundamentales que se infiere del articulo 10,
es decir, se trata de un «derecho inviolable inherente a la dignidad de la persona».
Ademis, cumple los tres requisitos que establece dicho precepto. Y es que se tra-
ta de un derecho inherente a la personalidad y a su desarrollo*, ya que esta re-
sulta inconcebible si se anula el derecho al trabajo de los ciudadanos. Es, sin
duda, un derecho inviolable®’; y también constituye un fundamento del orden
democrdtico, ya que no es imaginable un sistema democrdtico que no respete a
sus miembros en el ejercicio de este derecho. Es indudable que la exclusién de
un derecho de la mencionada seccién conlleva la devaluacién de la garantia ju-
risdiccional del derecho, al quedar excluido del amparo constitucional. Pero,
como aclara Ferrajoli, la validez de un derecho como fundamental no est4 con-
dicionada por el nivel de desarrollo de los mecanismos de garantia en un mo-
mento histérico concreto, sino que desde una perspectiva garantista, debe plan-
tearse la cuestidén al revés, en el sentido de que el reconocimiento de la validez
impele a los agentes juridicos a arbitrar una garantia suficiente.

Ademds, el art. 10. 2 introduce un criterio hermenéutico nos obliga a in-
terpretar los derechos fundamentales y las libertades que ella reconoce de acuer-
do con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia®. Y, a partir de esta
interpretacién «internacionalista», el cardcter fundamental del derecho va a re-
sultar insoslayable. El art. 23.1 de dicha declaracién afirma categéricamente que

# SAGARDOY, «Derechos laborales», ob. cit., p. 575.

# «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre des-
arrollo de la personalidad......son fundamento del orden politico y de la paz social» (art. 10.1. CE).

# El derecho a acceder al ejercicio laboral obedece, por su propia naturaleza, a la definicién
de «indisponible, inalienable, inviolable, intransigible, personalisimo» (Ferrajoli, L.: «Los funda-
mentos de los derechos fundamentales», Madrid, 2001, p. 31).

% «Los textos internacionales ratificados por Espafia...pueden desplegar ciertos efectos en re-
lacién con los derechos fundamentales, en cuanto pueden servir para configurar el sentido y al-
cance de los derechos recogidos en la Constitucién», fundamento juridico 6° de la STC n.e
254/1993, de 20 de julio, BOE n.° 197/1993, de 18 de agosto, reiterando doctrina sentada en la
STC 38/1981.
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«toda persona tiene derecho al trabajo». Ademds, tanto en dicho articulo, como
en el 24, se configura un contenido del derecho que no se limita a la libertad de
trabajar, sino al derecho a un trabajo digno y en condiciones de no discrimina-
cién. Y esa cualificacién de fundamental es la que posee el derecho en el 4mbi-
to comunitario, donde ha venido constituyendo tradicionalmente una de las li-
bertades comunitarias fundamentales y posee esa misma consideracién en la
Carta comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales que engloba los articu-
los relativos al derecho al trabajo dentro del Capitulo I, denominado «Derechos
sociales fundamentales de los trabajadores».

Pero es que, ademds existe un argumento especifico para predicar el cardcter
fundamental del derecho al trabajo y es que este adquiere unas caracteristicas es-
pecificas para las personas privadas de libertad en el art. 25.2 CE, que reconoce
implicitamente el cardcter fundamental del derecho al trabajo, cuando lo ex-
cepciona respecto de los derechos fundamentales de los cuales los penados pue-
den ser privados. Y no parece razonable que la voluntad de la norma sea premiar
a los penados con un derecho fundamental que no se reconoce a los demds, ni se
puede alegar tampoco que hubieran pasado inadvertidas para el constituyente
sus eventuales consecuencias?. La tnica salida razonable es no presumir el ca-
ricter fundamental o no de un derecho sélo por su posicién formal en diversos
titulos o incluso partes del texto; fruto en ocasiones de deficiencias técnico-ju-
ridicas*®. Pero en este caso, ni siquiera se trata de una deficiencia técnica, sino
que la distinta ubicacién y la diferencia de tratamiento tiene una justificacién,
pero ésta no reside en las mayores posibilidades que tienen los poderes publicos
de hacer efectivo el derecho al trabajo para los reclusos que para la poblacién en
general®.

Pero es que, si dichos argumentos no fueran ya de por si suficientes, resulta
que en la prictica tampoco el derecho reconocido en el art. 25.2 se ha podido li-
brar de las limitaciones de efectividad que llevan a algunos autores a negarle al
art. 35 la naturaleza fundamental. De hecho, el Tribunal Constitucional ha
desestimado diversos recursos planteados por penados que alegaban la lesién de
su derecho fundamental a un trabajo remunerado, alegando que es un «derecho
de aplicacién progresiva, cuya efectividad se encuentra condicionada® a los

¥ Lépez Rodé advirtié en la tramitacién parlamentaria de que no era partidario de la in-
clusién de ese derecho «porque habria que ver quien puede satisfacer este derecho, si tendrd que ser
la propia institucién penitenciaria la que tendrd que inventarse un trabajo, un puesto de trabajo
para cada delincuente...», en BOC, n.° 71, de 22 de mayo de 1978, p. 2579.

48 PEREZ LUNO, A. E.: «Derechos Humanos...», ob. cit., p- 253.

¥ MONEREO, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 311.

°0 El subrayado es mio.
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medios de que disponga la Administracién en cada momento, no pudiendo pre-
tenderse, conforme a su naturaleza, su total exigencia de forma inmediata»’’.

En resumen, considero que el derecho al trabajo si constituye un derecho
publico subjetivo de cardcter fundamental, lo que no resulta incompatible con la
constatacién de que su efectividad esta profundamente condicionada por cir-
cunstancias fécticas. Y lo considero asi tanto por los argumentos generales que
avalan esa misma naturaleza en los otros derechos econémicos, como también
por el hecho de que respecto de este derecho en concreto, resulta pacifica en doc-
trina y ha sido expresamente ratificada por la jurisprudencia constitucional su
naturaleza fundamental, al menos respecto de un colectivo de sujetos, el de los
penados. Y en dltima instancia, porque, como afirmaba Mortati, el objeto del
derecho del trabajo no sélo consiste en facilitar medios de vida a la persona, sino
también en «tutelar la exigencia de la libertad y dignidad humana»”2.

3. TITULARIDAD DEL DERECHO AL TRABAJO: EL CASO
DE LOS EXTRANJEROS IRREGULARES

Hechas las anteriores reflexiones sobre la naturaleza del derecho, corres-
ponde abordar la cuestién relativa a su titularidad, intentando esbozar una res-
puesta a la pregunta de si poseen derecho a trabajar en Espana los extranjeros en
situacién irregular. Ya se ha visto que el art. 35.1 CE reconoce a los espafoles el
deber de trabajar y el derecho al trabajo. De lo cual no podemos deducir inme-
diatamente que los extranjeros carezcan de ese derecho®, ya que la Constitucién
s6lo impone una limitacién al reconocimiento a los ciudadanos extranjeros de
derechos y es concretamente la que establece el articulo 13.2, relativa a la res-
triccién de los derechos politicos de estos. Por lo tanto, no debe excluirse de
principio el reconocimiento de algtin tipo de derecho al trabajo a los extranjeros.
Muy al contrario, nuestra Constitucién se inspira en materia de derechos fun-
damentales en la legalidad internacional y en los instrumentos internacionales en
la materia. Las normas internacionales de garantfa de los derechos humanos son
consideradas como referente interpretativo de las normas internas, en virtud del

1 STC 172/1989, citada, f.j. 3.

2 MORTATT, C.: «ll diritto al lavoro secondo la Constituzione della Repubblica», en «Rac-
colta di scritti», Vol. I1I, Mildn, 1972, pp. 142 y ss.

%3 Como se ha encargado de aclarar la jurisprudencia constitucional, el hecho de que deter-
minados derechos se reconozcan respecto de los espafioles, no significa en absoluto que se exclu-
yan para los extranjeros (véase, por ejemplo, la STC n.c 94/1993, de 22 de marzo, BOE n.c
100/1993, de 27 de abril, fundamento juridico 2°).
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art. 10.2 CE. Y entre estas normas, ocupa un lugar privilegiado la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. Pues bien, dicha declaracién afirma expresa-
mente el derecho de todas las personas a trabajar y a ganarse dignamente la
vida**. Y como se ha dicho, la Constitucién sélo impone una limitacién al re-
conocimiento de derechos a los ciudadanos extranjeros y es concretamente la re-
lativa a los derechos politicos de estos; de forma que en base a dicho precepto co-
nocemos el limite méximo de los derechos de los extranjeros, pero no asi su
contenido minimo.

El Tribunal Constitucional, al referirse a los derechos y libertades reconoci-
dos a los extranjeros, ha reconocido la naturaleza constitucional de estos, afir-
mando que el art. 13 no pretende «desconstitucionalizar la posicién juridica de
los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la Constitucién
no dice que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades que les atribuyan
los tratados y la Ley, sino de las libertades «que garantiza el presente titulo en los
términos que establezcan los tratados y la Ley», de modo que los derechos y li-
bertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y,
por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacién— de la proteccién
constitucional...»”.

De hecho, respecto de algunos derechos, la Constitucién exige un trata-
miento igual de nacionales y extranjeros. Asi sucede con los derechos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, conforme al art.
10.1 de nuestra Constitucién, constituye fundamento del orden politico espafiol
(derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ide-
oldgica, etc.)’. Pero junto a los derechos que no pueden pertenecer a los ex-
tranjeros y los que les pertenecen por igual con los espafioles, existen otros que
pertenecen a los extranjeros no en condiciones de igualdad, sino en las condi-
ciones en que lo dispongan los tratados y las Leyes, siendo entonces admisible la
diferencia de trato con los espafoles en cuanto a su ejercicio. Y entre estos de-
rechos estd el derecho al trabajo, ya que no existe ninguna cldusula constitucio-
nal que exija un reconocimiento idéntico del derecho al trabajo de nacionales y
extranjeros.

Sin embargo, una cosa es admitir que los extranjeros en Espafa no ten-
gan reconocido el derecho al trabajo en las mismas condiciones que los es-
pafioles y otra muy distinta es considerar que carecen de ningin derecho la-

54 Art. 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: «Los Estados Partes 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».

> STC n.c 107/1984, cit.; fundamento juridico 3°.
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boral. Y yo considero que si los poseen y lo considero en base a los siguientes
argumentos:

1) En primer lugar, en base al propio argumento mencionado de que la
Constitucién hace un reconocimiento explicito del derecho a los espafioles, pero
en ningdn momento excluye a los extranjeros, de forma que la situacién de estos
debe inferirse de una lectura contextual de los diversos intereses implicados objeto
de proteccién constitucional. Y en base a dichos intereses, considero que si se les
deben reconocer determinados derechos laborales y que dicha atribucién debe ha-
cerse precisamente «en los términos que establezcan los tratados y la ley».

2) Un segundo argumento a favor consistirfa en la interpretacién interna-
cionalista de los derechos a la que nos remite el articulo 10.2 de la carta magna.
Y la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, afirma un derecho a
trabajar que corresponde a «toda persona» y no s6lo a los nacionales’”. Y no de-
bemos olvidar que este instrumento une a su intrinseca validez general desde la
perspectiva del derecho internacional, su condicién de derecho vigente en Es-
pafia, en cuanto tratado internacional ratificado por el Estado espafiol.

3) Pero es que, aunque no existiera un reconocimiento explicito y del més
alto rango al respecto, como el que se ha mencionado, considero que el derecho
al trabajo, al menos en su contenido mds esencial, se halla implicito en el reco-
nocimiento de los derechos mds fundamentales de todos: el derecho a la vida 'y
el derecho a la dignidad. Porque el reconocimiento del derecho a una vida dig-
na conlleva necesariamente el reconocimiento del derecho a ganarse dignamen-
te la vida.

4) Ademis, de la propia légica que inspira la prohibicién del trabajo forzo-
so en nuestra Constitucién y en la legalidad internacional debe deducirse, a mi
entender, a «sensu» contrario, la prohibicién de que a alguien se le impida tra-
bajar. Porque el trabajo constituye sin duda, un interés legitimo constitucional-
mente. Y en la escala de valores constitucionales, merece una mayor considera-
cién el hecho de que una persona se gane la vida dignamente por medio de su
trabajo, a que lo haga por otros medios que no tienen porqué ser necesariamente
delictivos, pero que, en todo caso, no son objeto de la misma consideracién so-
cial y reconocimiento constitucional.

5) Hay otro argumento mds que considero que debe ser considerado tam-
bién a favor del mencionado posicionamiento y es el del reconocimiento cons-
titucional a los extranjeros irregulares de la condicién de trabajadores y en su vir-

5 Lo. cit.
7 Art. 23 DUDH, cit.
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tud, del derecho a sindicarse libremente del articulo 28 de la Constitucién. En
desarrollo de las previsiones constitucionales en la materia, la legislacién de ex-
tranjerfa, hizo un reconocimiento de dicho derecho a favor de los trabajadores
extranjeros, pero excluyendo de su disfrute a quienes estuvieran en situacién irre-
gular’®. En la sentencia del correspondiente recurso de inconstitucionalidad, el
Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de expresarse al respecto, en el sen-
tido de considerar dicha exclusién ilegitima y afirmar que dicho derecho co-
rresponde a todos los extranjeros, sin consideracién de la regularidad de su si-
tuacién en Espafia™.

Y dicho posicionamiento, resulta especialmente interesante a los efectos del
presente trabajo, porque se justifica precisamente la extensién del reconoci-
miento en el mismo argumento internacionalista antes mencionado en relacién
al derecho al trabajo de estos mismos extranjeros irregulares. La interpretacién
extensiva de la titularidad del derecho se hace a partir de la remisién a la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos® y a otros tratados internacio-
nales ratificados por Espafia®, que reconocen indiscriminadamente la libre sin-
dicacién a todas las personas. Concretamente, el Tribunal se basa en el art. 2 del
Convenio 87 de la OIT para reconocer «a todos los trabajadores, sin distincién
alguna y sin autorizacién previa, los derechos de fundacién de sindicatos y de
afiliacién a los mismos», de forma que «no resulta constitucionalmente admisi-
ble la exigencia de la situacién de legalidad en Espafia para su ejercicio...»*%. En
consecuencia considero que debe reformularse en sentido inverso el binomio se-
gan el cual si es necesaria la situacién de regularidad para ser trabajador, también
lo deberia de ser para el ejercicio del derecho a la huelga®.

6) Pricticamente iguales reflexiones a las anteriores suscita el reconoci-
miento a los extranjeros irregulares del derecho a la huelga. Igual que el recurso

% Elart. 11.1 de la Ley Orgdnica 4/2000 dispone concretamente: «Los extranjeros tendrdn
derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organizacién profesional, en las mismas condi-
ciones que los trabajadores espafioles, que podran ejercer cuando obtengan autorizacién de es-
tancia o residencia en Espafian.

5 STC 236/2007, de 7 de Noviembre, BOE 295/2007, de 10 de diciembre.

% Art. 23.4 DUDH: «Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses».

61 Concretamente, el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, el Pacto internacio-
nal de derechos econémicos, sociales y culturales, el Convenio europeo de derechos humanos, la
Carta social europea y los convenios nimeros 87 y 98 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo.

62 STC 236/2007, cit., fundamento juridico 9.

6 GOIG MARTINEZ, J. M.: «Inmigracién y derechos fundamentales: Jurisprudencia, Le-
gislaciéon y Politicas Migratorias en Espafa», Madrid, 2008, p. 160.
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contra la Ley orgdnica 4/2000 de extranjerfa permiti6 al Tribunal afirmar la ins-
constitucionalidad de la exclusién de los inmigrantes irregulares del ejercicio del
derecho a sindicarse, el recurso contra la nueva redaccién de la misma ley —ley
orgdnica 8/2000— propicié que la corte proclamara la inconstitucionalidad de
la misma exclusién respecto del derecho de huelga. Resulta especialmente inte-
resante a los efectos del presente trabajo no sélo el hecho de que el Tribunal re-
conozca que los extranjeros sin autorizacién para trabajar poseen derecho a la
huelga, sino también las razones que fundamentan dicho reconocimiento, que
por su relevancia, no me resisto a reproducir. Afirma concretamente el Tribunal
que «la exclusién total del derecho de huelga de aquellos extranjeros que traba-
jen a pesar de carecer de la correspondiente autorizacién administrativa para ello
—Ila cual, por lo demds, no estdn obligados personalmente a solicitar— no se
compadece con el reconocimiento constitucional del derecho de huelga que pro-
clama el art. 28.2 CE; interpretado conforme a la normativa internacional sobre
ese derecho ratificada por Espafia»®. De este pronunciamiento se puede deducir
que el hecho de no haber obtenido una autorizacién que ni siquiera le corres-
ponde al trabajador solicitar, sino al empresario, no determina en cascada la nu-
lidad de todos los elementos de la relacién laboral y la no consideracién de los
derechos en ella implicados. En idénticos términos se podria afirmar que la ex-
clusién total del derecho al trabajo de esas mismas personas, tampoco se com-
padece con la misma interpretacién internacionalista del art. 35 CE.

7) A los argumentos expuestos contra la exclusién total de los irregulares de
la titularidad del derecho al trabajo, habria que anadir el de la consideracién de
estos como trabajadores. Los inmigrantes irregulares son fundamentalmente
trabajadores. Y tal y como ha establecido reiteradamente el Tribunal Constitu-
cional en relacién a la libertad sindical y el derecho a la huelga, la titularidad
debe reconocerse a todos los trabajadores, en su caracterizacién material y no ju-
ridico-formal®, de forma que no es 6bice para el disfrute de aquel derecho la im-
posibilidad de celebracién vélida de su contrato de trabajo, que si es necesaria en
cambio para acceder a la condicién juridico-formal de trabajador.

En resumen, se reconoce la condicién de trabajador y en su virtud, unos de-
rechos vinculados a aquella condicién, a personas que carecen de autorizacién
para celebrar validamente un contrato de trabajo. Se trata de una contradiccién
s6lo aparente, ya que el propio cardcter tuitivo del derecho del trabajo exige la
proteccién del colectivo de los trabajadores incluso mds alld del contexto de la

64 STC 259/2007, de 19 de diciembre, BOE 19/2008, de 22 de enero, fundamento juridi-
co 7.
% Fundamento juridico 9 de la sentencia 236/2007, cit.
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contratacién laboral legal, de forma que, como ha afirmado expresamente el tri-
bunal, permita a estos la defensa de sus intereses, incluyendo la lucha por la re-
gularidad de su situacidn, pese a la irregularidad de la misma®. Lo cual resulta
perfectamente acorde con las exigencias derivadas de la definicién social del Es-
tado, teniendo en cuenta que la titularidad de derechos se halla condicionada
—y habria que afiadir que condiciona a su vez— el tratamiento que los grupos
en que se ven integrados reciben en el contexto social®”. Y es que la libertad sin-
dical y el derecho de huelga son derechos instrumentales al derecho al trabajo.
No sélo eso; aunque puedan estar tipificados con autonomia, no pueden con-
cebirse al margen de aquel. De hecho, el derecho a sindicarse forma parte cons-
titutiva del derecho al trabajo, como uno mds de sus contenidos, en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, donde viene tipificado en el pérrafo
cuarto del articulo 23, que regula el derecho al trabajo.

Y creo que las mismas consideraciones que se hacen respecto de los derechos
de sindicacién y huelga, deben hacerse también respecto del derecho al trabajo,
ya que todos ellos constituyen derechos bésicos vinculados a la condicién ma-
terial de trabajador y en consecuencia, también respecto del derecho al trabajo
deberia reconocerse, como ha hecho expresamente respecto de los otros derechos
el Tribunal Constitucional, que tales derechos no se atribuyen a la persona en ra-
z6n de la nacionalidad o de la situacién administrativa en la que puede encon-
trarse en un momento determinado, sino sélo por el hecho de ser trabajador. El
hecho de que el derecho al trabajo se afirme en nuestra ley fundamental respec-
to de los espafioles, supone en mi opinién sélo un estatuto especifico para
ellos, pero en ningtn caso la negacién de todos sus contenidos para los extran-
jeros sin autorizacién. Desgraciadamente, el hecho de no pertenecer el derecho
al trabajo al grupo de derechos susceptibles de tutela constitucional, ha impedido
que el tribunal se pronunciara sobre el particular y lo hiciera s6lo sobre la igual-
dad de trato en el acceso al trabajo y en su ejercicio. Pero el propio tribunal ha
establecido en relacién con otros derechos que el hecho de su atribucién a los es-
pafioles es insuficiente por si mismo para interpretar si el derecho es atribuible o
no a los extranjeros®.

Por todos los argumentos anteriormente expuestos y partiendo de las pre-
misas que ha establecido la jurisprudencia constitucional citada, creo que es ra-
zonable llegar a la conclusién planteada en la introduccién de este trabajo de que

% Tdem.
¢ OLLERO, A.: «Estado social y democratico de derecho. Algo mds que retdrica», en El mo-
delo social en la Constitucién espafiola de 1978, ob. cit., p. 66.

68 SSTC 107/1984, 94/1993, 116/1993...
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no se puede excluir del todo a los inmigrantes irregulares del ejercicio del dere-
cho al trabajo. Y a partir de este reconocimiento, considero que es necesario re-
plantear la ecuacién que viene identificando tradicionalmente al inmigrante
sin permiso de residencia como extranjero ilegal, atribuyéndole una suerte de es-
tatuto personal que lo excluirfa genéricamente de la legalidad vigente y que con-
vertirfa automdticamente al «residente ilegal» en «trabajador ilegal» en cuanto
desempenara algun tipo de actividad laboral.

Y en mi opinién, las anteriores premisas son erréneas y no lo son porque el
Estado carezca de potestad para regular la inmigracién y para rechazar el acceso
o permanencia de ciudadanos extranjeros, sino al margen de ello. Indepen-
dientemente de los distintos planteamientos que existen sobre esta cuestién, hay
que reconocer que, en el estadio actual del derecho internacional, el Estado sigue
conservando la prerrogativa de admitir o no en su territorio a ciudadanos ex-
tranjeros de forma pricticamente discrecional, con la salvedad del régimen es-
pecifico de los refugiados. Pero una cosa es reconocer que el Estado puede re-
chazar la permanencia de los inmigrantes que carecen de permiso de residencia
y otra muy distinta es considerar que, si el Estado decide no repatriarlos, o si no
es capaz de hacerlo, o incluso durante el intervalo de tiempo hasta que lo con-
sigue, estas personas deban permanecer en una suerte de limbo ajeno a la ley.

Si el extranjero no tiene autorizacién para residir en Espana, las autoridades
pueden devolverlo a su pais de origen. Pero si no lo hacen, mientras la persona
permanezca en territorio espafiol, y sometida por tanto a la jurisdiccién de las
autoridades espafiolas, esa persona puede ejercer en Espafia todos los derechos
que le reconocen tanto la legalidad internacional como la legalidad interna. Y los
poderes publicos, por mandato constitucional no sélo deben abstenerse de obs-
taculizar su ejercicio, sino que deben promover las condiciones necesarias al efec-
to. Porque el mandato de libertad e igualdad del art. 9.2 CE no va dirigido tni-
camente a los espanoles, sino a todos los individuos y a los grupos en que estos
se integran y por tanto, también al colectivo de los inmigrantes.

Desde esta perspectiva, una vez que el ciudadano extranjero vive de hecho
dentro del territorio espanol, las autoridades espafolas, que no han sido capaces
de hacer cumplir la ley y evitar que entrara, mientras no procedan a la devolu-
cién, considero que estdn obligadas a permitirle trabajar para que pueda ganar-
se dignamente la vida o que, en otro caso, lo estdn a garantizarle unos medios
dignos de subsistencia hasta que se subsane la situacién de interinidad en uno u
otro sentido.

Porque, de lo contrario, ;cudl es la alternativa que se le ofrece al extranjero,
que si ha entrado de forma irregular en Espafa, debe presumirse normalmente
que es porque no posee unos medios suficientes para vivir dignamente sin tra-
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bajar? Pues, al prohibirsele trabajar, se le estarfa abocando, si no necesariamente
a la delincuencia, si al menos a otras situaciones de dependencia econémica. Ni
se le repatria, ni se le mantiene, ni se le permite trabajar. Luego, no le quedard
mds alternativa que vivir de los demds o de actividades ilegales. Visto que las au-
toridades han sido incapaces de impedir la entrada irregular de extranjeros, ;es li-
cito que los fuercen a permanecer inactivos y viviendo de la ayuda que puedan
obtener de los ciudadanos espafioles? En suma, ;es licito que las autoridades de
un Estado social de Derecho, en el que el trabajo es considerado un valor cons-
titucional de primer orden, promuevan lo que, dicho con una palabra que pue-
de sonar duro, podriamos definir como «parasitismo» y en cambio persigan a
quienes pretenden mantenerse de su trabajo?

En mi opinién, los poderes puiblicos no pueden eludir su responsabilidad,
porque al fin y al cabo, han sido ellos los que han generado la situacién, en su
incapacidad para impedir el acceso a territorio espafnol de ciudadanos no auto-
rizados. Y una vez constatada esa realidad, no es de recibo que pretendan hacer
recaer esta {ntegramente en unos trabajadores que en la mayorfa de los casos se
han visto impelidos a ello. Es lo que sucede, sin embargo, en algunos paises cuya
legislacién, ante el fenémeno de la contratacién ilegal, tiende a endosar la res-
ponsabilidad sobre el trabajador. Asi parece suceder en muchos casos en Estados
Unidos, donde la documentacién relativa al trabajador resulta ficil de falsificar
en un contrato de trabajo y no se realiza una inspeccién intensiva, de forma que
si se llega a evidenciar la contratacién irregular, se suele atribuir la responsabili-
dad al trabajador, al que no le fue dificil falsificar la documentacién que le
permitié ser contratado bajo apariencia de legalidad, eludiendo asi tanto el
empresario como los poderes ptblicos sus eventuales responsabilidades®.

Pero tampoco creo que sean de recibo las normas que pretenden endosar in-
tegramente la responsabilidad de la contratacién irregular al empleador. A pesar
de la demagogia con que se aborda generalmente este problema, no se debe pre-
sumir que toda persona que ofrece trabajo a un inmigrante irregular sea un em-
presario explotador. De hecho, muchos extranjeros en situacién irregular traba-
jan en labores domésticas o de cuidado de personas y frecuentemente lo hacen
para personas con las que mantienen alguna relacién personal e igual que hay ca-
sos de explotacidn, los puede haber también de altruismo en personas que ofre-
cen trabajo a extranjeros que estando ya en Espafia, necesitan ganarse la vida de
alguna forma. Y no es de ellos la responsabilidad de no poderles ofrecer un tra-

% Véase al respecto el informe sobre EE.UU. de la Subdireccién General de Relaciones So-
ciales Internacionales del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en la Revista Actualidad In-
ternacional Sociolaboral, nimero 101, de marzo de 2007, pp. 126 y ss.
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bajo legal en este caso. Es evidente que existen empresarios que contratan a irre-
gulares con 4nimo de eludir las exigencias legales en materia laboral. Pero esa
conducta dolosa no se debe presumir.

Habr4 quien alegue que no existe otra alternativa a la prohibicién de traba-
jar a los irregulares. Que el esfuerzo presupuestario a realizar para proceder a la
repatriacién de todos los inmigrantes irregulares y de mantenerlos hasta la par-
tida con fondos publicos es excesivo. Se trata, en todo caso, de un argumento de
oportunidad y por tanto, irrelevante desde la perspectiva de la legitimidad
constitucional. Ante el fenémeno del acceso a territorio espafiol de inmigrantes
irregulares s6lo caben en mi opinién tres respuestas por parte de los poderes pu-
blicos: la repatriacién voluntaria, la repatriacién forzosa y la regularizacién de la
residencia.

En primer lugar, la repatriacién puede ser voluntaria o puede pactarse me-
diante estimulos econémicos que ofrezcan las instituciones al extranjero o me-
diante otro tipo de estimulos, como el compromiso de autorizacién de una fu-
tura entrada «legal». No plantea, por lo tanto, especiales problemas de
legitimidad. Pero también puede plantearse de forma forzosa. La repatriacién
forzosa se realiza contra lo voluntad de quien va a ser repatriado, con lo que afec-
ta de alguna forma a la libertad y puede exigir incluso la privacién temporal de
esta. Y en consecuencia, para que sea una medida legitima, habrd de adoptarse e
implementarse en el curso de un procedimiento con todas las garantias. Ademds,
el Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente que el derecho a la li-
bertad del articulo 17 de la Constitucién «es un derecho inherente a la persona
humana, de aquellos que (...) corresponden por igual a espafioles y extranje-
ros»”’. De forma que las medidas de privacién de libertad de inmigrantes irre-
gulares deben someterse a las correspondientes garantfas constitucionales.

La otra alternativa que es legitima constitucionalmente, ademds de la men-
cionada, es decir, el mantenimiento con fondos publicos hasta la repatriacién,
consiste en la regularizacién. En el fondo, la regularizacién no es otra cosa que el
reconocimiento de una realidad social en la que una legislacién restrictiva de los
derechos de determinados colectivos de extranjeros no ha logrado imponerse
efectivamente. Y como los poderes publicos tienen la obligacién de hacer valer el
Estado de Derecho, deciden regularizar las condiciones de residencia y/o traba-
jo de personas que han incumplido algunos requisitos de entrada en Espania,
pero que, por lo demds, no viven ni actian al margen de la ley. Lo que conlleva
un reconocimiento implicito del estado de necesidad que impulsé a este colec-

70 STC n.c 115/1987, de 7 de julio, BOE n.c 180/1987, de 29 de julio, fundamento juri-
dico 1°.
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tivo a esa infraccién y demuestra la consciencia del legislador de lo insoslayable
que resulta la reproduccién de la inmigracién irregular en las actuales coorde-
nadas, frente a lo cual la regularizacién supone una valvula de escape”.

En resumen, se puede afirmar que existen dos alternativas en principio le-
gitimas constitucionalmente para abordar la situacién que se genera como con-
secuencia del fracaso en la implementacién de una legislacién restrictiva de ex-
tranjerfa: la repatriacién y la regularizacién. Lo que no pueden hacer los poderes
publicos es no adoptar o adoptar de forma limitada o negligente estas dos, o al-
guna de estas dos medidas y a la vez, prohibir a los extranjeros irregulares que
puedan trabajar para ganarse la vida. Por todo ello, considero que los extranjeros,
aunque permanezcan en nuestro territorio sin la pertinente autorizacién de re-
sidencia y/o de trabajo, no carecen en Espana del derecho a trabajar. En primer
lugar, porque un contenido minimo de este derecho se halla implicito en los de-
rechos fundamentales a la vida, a la dignidad y a la libertad. Y en segundo lugar,
porque asf lo reconocen expresamente los tratados internacionales ratificados por
Espana respecto de todas las personas.

4. CONTENIDO DEL DERECHO AL TRABAJO

El trabajo, concebido no sélo como derecho, sino también como deber
constitucional, viene tipificado, con cardcter general, en el art. 35 CE’*. Dicho
articulo no agota, sin embargo, la regulacién del derecho, sino que recoge bdsi-
camente su dimensién individual, mientras que su dimensién colectiva, en
cuanto obligacién de los poderes puiblicos de fomentar el pleno empleo, viene ti-
pificada en el art. 40.1. Por otra parte, existen dos preceptos mds del texto
constitucional que regulan dicho derecho, aunque con caricter especifico para
determinados 4mbitos. Asi sucede, por una parte, con el derecho al trabajo de
los penados, enunciado en el art. 25.2 y por otra parte, con el estatuto especifi-
co de los funcionarios publicos, regulado en el art 103.3.

A su vez, dentro del propio articulo 35, se contienen varios mandatos de tipo
sustantivo y un mandato de cardcter formal. Los mandatos sustantivos se reco-

7l ALARCON, M. R.: «El derecho a inmigrar», en VV.AA., Las transformaciones del Dere-
cho del Trabajo..., ob. cit., p. 530.

> «1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién
de profesion u oficio, a la promocidn a través del trabajo y a una remuneracién suficiente para sa-
tisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningtin caso pueda hacerse discriminacién
por razén de sexo. 2. La ley regulard un estatuto de los trabajadores».
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gen en el apartado primero del precepto y son: deber de trabajar, derecho al tra-
bajo, libre eleccién de profesién u oficio, promocién a través del trabajo, re-
muneracién suficiente y no discriminacién por razén de sexo. El mandato for-
mal se contiene en el apartado segundo y va dirigido al legislador ordinario,
requiriendo de este la elaboracién de un Estatuto de los trabajadores.

Sin embargo, una exégesis adecuada del precepto requiere ponderar el con-
junto de referentes constitucionales de este, por una parte y sus referentes in-
ternacionales, por otra. En cuanto al primero de los aspectos, se hace necesario,
considerar su condicionamiento general por la definicién social del Estado del
art. 1.1 y su concrecién en el art. 9.2, y ademds, atender su vinculacién especi-
fica con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 y con
otros preceptos constitucionales que regulan derechos concretos de los trabaja-
dores. Entre dichos derechos, cuyo ejercicio requiere el previo reconocimiento
del derecho al trabajo, habria que tener en cuenta, en todo caso, el derecho de
los trabajadores a la sindicacién y a la huelga, a la negociacién colectiva, a la for-
macién profesional, seguridad e higiene en el trabajo y descanso laboral, a la pro-
teccién frente al desempleo y a la participacién en la empresa y en la Seguridad
Social, ademds de los derechos especificos de los trabajadores emigrantes.

Y junto a estos referentes constitucionales que ayudan a colegir el sentido y
la dimensién del enunciado del art. 35, es necesario considerar también sus co-
rrespondientes referentes en el dmbito del Derecho Internacional, aunque no sea
mds que por consideracién del mandato constitucional de interpretacién de los
derechos de acuerdo con la legalidad internacional del art. 10. 2 CE. Entre di-
chos referentes ocupan un papel fundamental, aparte de la propia Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Civi-
les y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, ade-
mds de la Carta Social Europea. Por lo que se refiere al dambito comunitario, el
principal referente, a parte de las propias previsiones de los tratados, lo consti-
tuye la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales.

A pesar de las ya mencionadas prevenciones de ciertos autores frente al art. 35
CE, se puede afirmar que, en general, constituye un precepto sin comun acepta-
ci6n en el contenido concreto que se le otorga’”, cuestién sobre la que existen im-
portantisimas divergencias en el seno de la doctrina™. Los sectores partidarios de

> SAGARDOY, «Derechos laborales», ob. cit., p. 575.

7% SASTRE («FEl derecho al trabajo», ob. cit., pp. 128-129) clasifica las distintas posiciones
doctrinales al respecto en tres grupos, que oscilarian entre los partidarios de un alcance amplio o
extenso del derecho, a partir de su conexién con otros derechos constitucionales y quienes le nie-
gan contenido alguno, pasando por quienes le atribuyen un alcance reducido, limitado o restrin-
gido como genérico mandato al legislador de promover el pleno empleo.
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un contenido minimo del derecho, lo identifican con la libertad de trabajar del
constitucionalismo histdrico. Sin embargo, esta identificacién que ha venido
realizdndose por algunos sectores a partir de la propia constituyente”, debe ser
descartada. Y lo debe ser, en primer lugar, por la propia diccién literal del pre-
cepto, que no menciona explicitamente a la libertad de trabajo, sino que incluye
como componente del articulo la libre eleccién de profesién u oficio, que seria
uno de los componentes de la libertad de trabajo, pero también del propio dere-
cho al trabajo’. En segundo lugar, porque obedece a una caracterizacién en
clave meramente liberal del derecho, propia del constitucionalismo decimond-
nico, que supone la liberalizacién de la fuerza de trabajo de las vinculaciones a
que estaba sometida’”” y no se corresponde, por tanto, con la configuracién social
del Estado y con el resto de los referentes constitucionales con los que se haya es-
trechamente vinculado el art. 35 y que ya se han mencionado. Y en tercer lugar,
por la propia ubicacién del precepto en el texto constitucional y por las garanti-
as que de dicha ubicacién se derivan’®, ya que el derecho al trabajo exige una ac-
tuacién positiva para el individuo, mientras que la libertad de trabajo tinicamente
supone reducir en lo posible los obstdculos que impiden el trabajo”.

La Constitucién de 1978 apuesta claramente por una concepcién compleja
y cualitativa del derecho al trabajo®. Compleja, porque posee varios elementos
estructurales, ademds de la propia libertad de trabajar, aunque esta constituye sin
duda parte de su nucleo esencial; elementos como son los ya mencionados rela-
tivos a la promocién, remuneracién y no discriminacién, ademds del deber de
trabajar®' y el mandato de pleno empleo del art. 40. Y cualitativa, porque el pre-
cepto constitucional no garantiza la posibilidad de desempenar cualquier trabajo,
sino un trabajo dotado de determinadas caracteristicas cualitativas vinculadas a
dichos elementos y en general, derivadas del derecho a la dignidad y al libre des-
arrollo de la persona del trabajador.

En resumen, podemos afirmar que el art. 35 no sélo garantiza la libertad
para trabajar, sino que exige ademds que el trabajo posea unas condiciones que

Como recuerda Freixes, en «Los derechos sociales...», ob. cit., p. 284.

76 FREIXES, loc. cit.

77 MONEREQ, loc. cit.

78 FREIXES, «Los derechos sociales...», ob. cit., p. 284.

7 REVUELTO, M. C.: «El derecho al trabajo en la Constitucién, Zaragoza, 1979, pp.
160 vy ss.

8 Monereo, «El derecho al trabajo», ob. cit., p. 288.

81" Cuestién cuyo significado tampoco resulta pacifico en doctrina, desde la afirmacién his-
torica del «derecho a la pereza» (Lafargue) o a partir incluso de la prohibicién constitucional del
trabajo forzado, aunque se trata de una cuestién que excede el objeto del presente trabajo.
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permitan identificarlo como un trabajo digno, lo que unido al mandato de
promocién del pleno empleo contenido en el art. 40, configura un contenido
del derecho al trabajo mucho mds amplio que el de la vieja libertad de trabajar.
Este contenido amplio del derecho al trabajo viene corroborado también por la
ya mencionada interpretacién internacionalista de los derechos constitucionales
a que nos remite el art. 10.2, lo cual es 16gico teniendo en cuenta la fase histérica
en que se produce la internacionalizacién del derecho al trabajo, que determina
unas connotaciones concretas, que no son evidentemente las de la libertad de
trabajo. Asi, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos regula de una
forma especialmente prolija y detallada el contenido del derecho, aunque reco-
noce explicitamente que la virtualidad préctica de este derecho, al igual que la de
los restantes derechos socioeconémicos, viene condicionada por los recursos
disponibles®.

El derecho viene regulado bdsicamente en el articulo 23 de dicha Declara-
cién, que posee un enunciado pricticamente coincidente con el del art. 35
CE®, pero que ademds de los aspectos recogidos en este —libre eleccién, no dis-
criminacién, justa retribucién—, incluye el derecho de sindicacién, como una
concrecién mds del derecho al trabajo®. Ademads, dicho precepto alude expre-
samente a la vinculacién del derecho con la dignidad humana y a los aspectos
cualitativos que, como consecuencia de dicha vinculacién, debe poseer la rela-
cién laboral («condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo»). Préctica-
mente similar es el contenido que le atribuye al derecho el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966% en su art. 75¢. Dicho

82 «(Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a ob-
tener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organi-
zacién y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad» (art. 22).

8 Excepto en que no se establece el trabajo como deber.

84 «1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo. 2. Toda persona tiene
derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. 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 serd completada, en caso necesario, por cua-
lesquiera otros medios de proteccién social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a
sindicarse para la defensa de sus intereses».

8 Ratificado por Espana el 13 de abril de 1977 (BOE de 30 de abril de 1977).

8 «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracién
que proporcione como minimo a todos los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo
de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres con-
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precepto, incidiendo en estos aspectos cualitativos, afirma no el derecho al tra-
bajo en abstracto, sino «al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfac-
torias». En los mismos aspectos incide también la Carta Social Europea de
1961%, aunque con una regulacién ain mucho mds prolija, lo cual es légico te-
niendo en cuenta que dicho tratado tiene como objeto casi exclusivo el derecho
al trabajo y los derechos de los trabajadores.

Podemos concluir pues, que los principales instrumentos internacionales de
garantia de los derechos fundamentales, tanto de dmbito universal como regio-
nal europeo, configuran el derecho al trabajo con un contenido pricticamente
idéntico al del art. 35 CE, aunque sin mencionar el «deber de trabajar» e inci-
diendo mds explicitamente en los aspectos cualitativos de la prestacién laboral.
Y esa es también la interpretacién que ha venido haciendo el Tribunal Consti-
tucional, que ha afirmado expresamente que «el derecho al trabajo no se agota en
la libertad de trabajar»®, a pesar de que esta constituye «la raiz misma del dere-
cho al trabajo» y forma parte, por lo tanto de su contenido esencial®. Pero el de-
recho al trabajo supone también en la opinién del alto tribunal el «derecho a un
puesto de trabajo»”. Desde dicha perspectiva, el derecho posee «un doble as-
pecto: individual y colectivo», cada uno de los cuales se reconoce respectiva-
mente en los articulos 35.1 y 40.1 CE”'. En su aspecto individual, se desdobla a
su vez en dos componentes distintos aunque complementarios: Por una parte, en
el derecho a acceder al trabajo en igualdad de condiciones o, en la terminologia
del tribunal «el igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se
cumplen los requisitos necesarios de capacitacién»”. Y por otra, en el derecho a
la permanencia o estabilidad en el empleo o, lo que es lo mismo, el derecho «a
no ser despedido si no existe una causa justa»”®. En su dimensién colectiva, el de-
recho al trabajo implica ademds un «mandato a los poderes pablicos para que

diciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual; ii) Con-
diciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente
Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; ¢) Igual oportunidad para todos de ser promo-
vidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mds consideraciones
que los factores de tiempo de servicio y capacidad; d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la
limitacién razonable de las horas de trabajo y las variaciones periédicas pagadas, asi como la re-
muneracién de los dfas festivos».

8 Ratificada por Espafa el 29 de abril de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980).

8 STC n.0 22/1981, de 2 de julio, BOE n.c 172/1981, de 20 de julio, f;j. 8.

¥ Fundamento quinto de la citada sentencia.
Fundamento octavo de la misma.
Loc. cit.

92 Tdem.

% Ibid.

90
91
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lleven a cabo una politica de pleno empleo»’. Esta faceta institucional del de-
recho constituye una consecuencia necesaria del reconocimiento de su dimen-
sién subjetiva, puesto que, en caso contrario, se estarfa negando el ejercicio de
dicho derecho a una parte de la poblacién®.

En resumen, el contenido ordinario del derecho al trabajo reside ademds de
en la libertad de trabajar, en el derecho a acceder en condiciones de igualdad al
puesto de trabajo y en el derecho a la estabilidad en dicho puesto, reconoci-
miento que conlleva, en su vertiente institucional, la exigencia de una politica de
pleno empleo. Se trata, sin duda, de un contenido heterogéneo, como se ha vis-
to en el apartado relativo a la naturaleza del derecho y como consecuencia de
ello, es también diversa la virtualidad de sus diversos elementos constitutivos.
Asi, el mandato de pleno empleo va dirigido tinicamente a los poderes puiblicos,
sometiendo su politica al control por parte de la jurisdiccién constitucional de
los correspondientes desarrollos legislativos”. Sin embargo, los mandatos de no
discriminacién en el acceso al puesto de trabajo y de estabilidad en €, al igual
que algunos de los aspectos cualitativos relativos al desarrollo de la relacién la-
boral (promocién, remuneracién, descanso...), ademds de poseer una incidencia
directa sobre la negociacién individual y colectiva, son directamente accionables
por los particulares en sede jurisdiccional, al igual que en general son susceptibles
de dicho control por parte de la justicia ordinaria todas las actuaciones admi-
nistrativas eventualmente contrarias al mandato constitucional.

De lo dicho, podemos concluir que el derecho al trabajo posee un conteni-
do constitucional que no es en absoluto homogéneo y que, en consecuencia,
tampoco resultan homogéneos los instrumentos constitucionales de garantia de
esos contenidos diversos. Ya se ha mencionado que, aunque resulta evidente que
la virtualidad prictica de alguno de sus elementos se halla especialmente condi-
cionada por circunstancias ficticas, como en general sucede con los derechos so-
cioeconémicos, ello no debe llevarnos a negarle al derecho al trabajo su cardcter
de derecho constitucional y ademds privilegiado por su adscripcién al Capitulo
segundo del titulo de los derechos, lo que le dota de la garantia especifica de la
reserva de ley del art. 53. O lo que es lo mismo, podemos afirmar, invirtiendo el
binomio, que el art. 53 «dota» al derecho al trabajo de un contenido esencial in-
disponible. Pero, ;cudl es el contenido concreto de este nicleo indisponible

del derecho?

9% STC 22/1981, citada, f.j. 8.

? Loc. cit.

% Control que no abarca, por supuesto, los criterios de oportunidad, que compete valorar al
legislador, sino sélo de legitimidad, aunque este dltimo incluye el principio de proporcionalidad
de la actuacién legislativa.
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Ya se ha adelantado también que la libertad de trabajar forma parte, sin
duda, del contenido esencial del derecho, ya que esta posee una estructura si-
milar a los derechos civiles, al carecer del contenido prestacional que tienen al-
gunos de los demds contenidos. Pero el contenido esencial del derecho al traba-
jo no se agota en la libertad de trabajar. Existen también otros aspectos del
contenido del derecho sustraidos a la libre disposicién del legislador. Voy a tra-
tar de concretarlos siguiendo el hilo conductor de las distintas dimensiones —in-
dividual y colectiva— que el Tribunal Constitucional ha individuado en el
contenido de dicho derecho.

En cuanto a la vertiente colectiva del derecho, que se materializa en el man-
dato de pleno empleo contenido en el art. 40.1, parece evidente que el respeto
de su nucleo esencial contiene, por un lado, una obligacién de no hacer, que ex-
cluye cualquier desarrollo legislativo que no vaya dirigido a un objetivo de ple-
no empleo, al igual que impide la derogacién de normas dirigidas a tal fin, si no
es para sustituirlas por otras de idéntica finalidad. Pero incluye también una obli-
gacién de hacer dirigida al legislador exigiéndole un desarrollo legislativo acorde.
Y conviene recordar también que dicho mandato no se dirige tan sélo al legis-
lador, sino también a la Administracién, impelida a desarrollar politicas de ple-
no empleo; al juez, que debe interpretar la norma en el sentido més favorable a
ese fin; e incluso a los particulares, impidiendo la utilizacién de su autonomfia en
detrimento de aquel.

Sin embargo, no es posible obviar que el mandato constitucional de pleno
empleo plantea un problema evidente de interpretacién, ya que nos remite in-
exorablemente a consideraciones politicas. Y pocas cuestiones politicas suscitan
menos consenso en la actualidad en las sociedades desarrolladas que la relativa a
lo que puede considerarse como una «politica de pleno empleo». No cabe duda
al respecto de que la apertura constitucional determina un amplio margen de
disponibilidad del legislador ordinario en su configuracién, pero tampoco de que
ese margen no es ilimitado, ya que permanece en dltima instancia sometido al
control de razonabilidad y proporcionalidad de la norma por parte de la juris-
diccién constitucional.

Por otra parte, el mandato de pleno empleo plantea el problema de sus
destinatarios, ya que el art. 40.1 no concreta quienes son estos, sino que men-
ciona genéricamente que los poderes publicos realizardn una politica orientada al
pleno empleo. Al no concretarlo, tampoco limita la obligacién de las institu-
ciones hacia los ciudadanos espafoles. Aunque la obligacién resulta obvia res-
pecto de los nacionales, tampoco debe excluirse respecto del resto de personas
que viven en territorio espafnol y se hallan por tanto sometidas a la jurisdiccién
de las autoridades espanolas. Podr4 alegarse quizd que el mandato es mds inten-
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so respecto de los espafnoles; pero en mi opinién no puede afirmarse que carez-
ca de contenido para los extranjeros que residen efectivamente en Espafia. En
primer lugar, por la propia diccién textual del precepto. Y en segundo lugar, por
las mismas razones que he utilizado previamente para defender la extensién a
esos mismos extranjeros del art. 35, que posee un tipo literalmente mds restric-
tivo en sus destinatarios.

Por lo que se refiere a la vertiente individual del derecho, la reserva de ley ga-
rantiza el nicleo esencial del derecho al trabajo del art. 35, niicleo que debe en-
tenderse, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, como el «derecho a acceder
al empleo y a permanecer en él». En este sentido, se prohibe cualquier desarro-
llo legislativo discriminatorio en el acceso a un puesto de trabajo”” y se garanti-
za el caracter estable de la relacién laboral, favoreciendo, en consecuencia, la re-
gulacién de formas de empleo indefinido y prohibiendo la supresién del empleo
existente, si esta no tiene una causa justa y se realiza de forma arbitraria®.

Sobre este particular en concreto, es decir, sobre la virtualidad que proyec-
ta el derecho constitucional al trabajo sobre el momento constitutivo del con-
trato de trabajo, no existe unanimidad en la doctrina. Hay quienes consideran
que la estabilidad afirmada expresamente por el Tribunal Constitucional sélo
debe afectar a la extincién de la relacién laboral, pero no a la fase de la contra-
tacién misma, por lo que no admiten que la contratacién temporal exija un
principio de causalidad. Personalmente considero que su no mencién expresa
por parte del Tribunal Constitucional no justifica semejante interpretacién
restrictiva”.

Por otra parte, conviene tener en cuenta también que el art. 35 no garanti-
za el derecho a acceder a un puesto de trabajo sin mds, sino a un puesto de tra-
bajo que ha de reunir determinadas condiciones minimas, como son la posibi-
lidad de promocién y la remuneracién suficiente'”, contempladas en el propio

7 Salvo que la discriminacién pueda estar justificada por otros objetivos constitucionales con-
currentes, es decir, que se trate de lo que se conoce como «discriminacién positivar.

% El alto tribunal afirma expresamente el derecho a la estabilidad en el empleo, entendida
como el derecho «a no ser despedidos si no existe una causa justa» (STC 22/1981, cit., funda-
mento 8).

9 Como advierte Monereo en «Derecho al trabajo...», ob. cit., p. 327.

19" Sobre la suficiencia del salario, no existen criterios pacificos en doctrina, pero existe, al me-
nos en relacién al salario minimo, un pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el sentido
de que, al margen de los logros de la autonomia colectiva, los poderes publicos tienen la obligacién
de establecer «...techos salariales minimos que, respondiendo a aquellos valores de justicia e
igualdad, den efectividad al también mandato constitucional contenido en el art. 35.1» (STC

31/1984, de 7 de marzo, BOE 80/1984, de 3 de abril, £,j. 9).
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articulo 35'". Pero también otras, como la formacién y readaptacién profesio-
nal, seguridad e higiene, descanso necesario, etc; que, aunque no se mencionen
explicitamente en dicho articulo e incluso a pesar de su ubicacién fuera del ca-
pitulo segundo, forman parte del nicleo esencial del derecho al trabajo, enten-
dido como trabajo «digno» en su inextricable conexién con la dignidad y el des-
arrollo de la personalidad del art. 10.1.

Considero que esos elementos cualitativos de la relacién laboral forman
parte inexorablemente, a su vez, del contenido minimo del mandato constitu-
cional previsto en el apartado segundo del art. 35, que encomienda al legislador
ordinario regular un Estatuto de los trabajadores. No se trata en mi opinién de
un mandato superfluo, al margen de los excesos que lo han podido convertir en
un «mito normativo»'®. Y no lo es porque la tipificacién expresa del mandato de
regulacién de un Estatuto de los trabajadores en un precepto del capitulo se-
gundo, en todo caso, prefigura la atribucién a aquel de un contenido esencial'®,
contenido esencial que el art. 53 esta llamado a salvaguardar. Y ese contenido in-
cluye, en mi opinién, las condiciones minimas de dignidad relativas al puesto de
trabajo.

Todas las anteriores consideraciones esbozan los perfiles del nicleo esencial
del derecho al trabajo. Sin embargo, conviene tener en cuenta que, al igual que
sucede con otros derechos, tampoco el derecho al trabajo tiene un contenido
esencial homogéneo con independencia de las caracteristicas especificas de
cada tipo de relacién laboral. Porque en cada modalidad laboral, los intereses
objeto de proteccién constitucional mediante el derecho al trabajo pueden
poseer una entidad distinta; y por otra parte, porque, en el 4mbito en el que se
desarrolla la prestacién laboral, confluyen con otros intereses igualmente obje-
to de proteccién constitucional, todo lo cual va a determinar un estatuto va-
riable del derecho. Asi sucede, por ejemplo, que el derecho al trabajo posee unas
connotaciones distintas en relacién con el trabajo auténomo que respecto del
heterénomo, como consecuencia de que, en el primero de ellos, los intereses
protegidos por los derechos de propiedad y libre empresa coinciden sobre un
mismo titular con los intereses protegidos por el derecho al trabajo. Incluso,

191 El puesto de trabajo «no sélo ha de ser adecuado, en cuanto suficientemente retribuido, li-
bremente elegido y susceptible de permitir una adecuada promocién social y personal, sino que
ademis....debe ser estable o duradero» (Monereo, «El derecho al trabajo...», ob. cit., p. 319).

122 DE LA VILLA, «El Estatuto de los Trabajadores: puntos criticos», Madrid, 1980, pp. 17

y Ss.

103 «...el «Estatuto» de los trabajadores estd en la Constitucién, puesto que es en ella donde se

recogen las libertades y derechos basicos configuradores del nuevo modelo laboral...», en palabras

de Sagardoy (Derechos laborales...», ob. cit., pp. 583-584).

286 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 78, mayo-diciembre 2010, pdgs. 257-296



EL DERECHO AL TRABAJO Y LOS EXTRANJEROS IRREGULARES

dentro del trabajo heterénomo, se puede producir una coincidencia parcial en
dichos intereses, tal y como sucede en las sociedades anénimas laborales o en las
empresas cooperativas. Pero atin en el caso de que dichos intereses no confluyan
ni total ni parcialmente, como sucede en la relacién individual de trabajo tipi-
ca, el contenido del derecho puede variar en funcién de la entidad que posea la
proteccién constitucional de los diversos intereses implicados. Asi, por ejemplo,
puede variar en funcién de que el trabajo se desempefie en un dmbito que es
objeto de una consideracién especial en la Constitucién. Lo que sucede, por
ejemplo, con el trabajo de los reclusos y con el de los funcionarios publicos, que
poseen unas caracteristicas especificas respecto de su ejercicio en otros dmbitos.
Pero no sélo sucede esto como consecuencia de que exista una previsién cons-
titucional expresa. También sucede en general en funcién de las caracteristicas
concretas que posee en cada caso la prestacién laboral y del dmbito empresarial
en que se inserte. Y por dltimo, el ejercicio del derecho por parte de su titular
puede verse constrefiido no sélo por su concurrencia con otros intereses, sino
también por su concurrencia con la tutela de ese mismo interés a otros titulares.
Asi sucede, por ejemplo, con la politica de empleo basada en la jubilacién
forzosa que, como ha tenido ocasién de advertir el Tribunal Constitucional,
«supone la limitacién del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para
garantizar el derecho al trabajo de otro grupo»'®, pues en ella se limita tem-
poralmente al primero su ejercicio mediante la fijacién de un periodo maximo
en que ese derecho puede ejercitarse con la finalidad de hacérselo posible al se-
gundo'®.

En todo caso, corresponde, sin duda, al legislador ordinario ponderar la en-
tidad de los intereses concurrentes en la configuracién normativa de cada dm-
bito laboral y empresarial, para lo cual posee, como ya se ha visto, un amplio
margen de discrecionalidad, aunque no se trata de un arbitrio absoluto, pues
esta sometido, en ultima instancia al juicio de razonabilidad y proporcionalidad
del Tribunal Constitucional. Y en dltima instancia, el derecho constitucional al
trabajo debe preservar las condiciones minimas de dignidad relativas al puesto
de trabajo y debe hacerlo tanto respecto de los ciudadanos espanoles, como res-
pecto de los extranjeros que trabajan en Espafia, aunque lo hagan en situacién
irregular.

104 STC 22/1981, cit., £j. 8.
105 Loc. cit.
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5. ESPECIFICIDADES DEL DERECHO AL TRABAJO
DE LOS IRREGULARES

Hechas estas consideraciones sobre el contenido que se puede atribuir con
cardcter general al derecho al trabajo en nuestro sistema constitucional, voy a in-
tentar examinar las especificidades del derecho al trabajo que en mi opinién po-
seen los inmigrantes irregulares, aunque soy consciente de que la afirmacién de
que los extranjeros que residen irregularmente en Espana poseen derecho a tra-
bajar plantea muchisimas incdgnitas y la principal de ellas, la relativa al conte-
nido de ese derecho a trabajar. Porque es evidente que el hecho de que posean
un derecho al trabajo no implica necesariamente que ese derecho deba poseer el
mismo contenido que el derecho al trabajo que poseen los espafioles. El Tribunal
Constitucional ha establecido reiteradamente que el reconocimiento del derecho
a la igualdad en conexién con el reconocimiento a los extranjeros de determi-
nado derecho, no implica necesariamente la misma situacién de unos y otros
ante el derecho, excepto en «aquellos derechos que son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana, que....corresponden a los extranjeros por pro-
pio mandato constitucional y no resulta posible un tratamiento desigual respecto
a ellos en relacién a los espafioles»'®.

En el resto de los casos, sin embargo, la configuracién legislativa del derecho
puede prescindir de tomar como dato relevante para modelar el ejercicio del de-
recho, la nacionalidad o la ciudadania del titular o puede no hacerlo'”. Es al le-
gislador a quien corresponde esa decisién, sin que un trato diferente de espafoles
y extranjeros implique automdticamente una conculcacién del derecho a la
igualdad, ya que la igualdad ante la ley del art. 14 CE se predica exclusivamen-
te de los espanoles «y no existe prescripcién alguna que extienda tal igualdad a
los extranjeros'%».

En resumen, es perfectamente admisible que los extranjeros posean un de-
recho al trabajo con un contenido distinto del derecho al trabajo que poseen los
espafioles, porque sus derechos se garantizan «en los términos que establezcan los
tratados y la ley'®». Y ni en los tratados internacionales ratificados por Espafia ni
en la legislacién de extranjerfa se realiza tal equiparacién con cardcter general.

De hecho, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de expresarse
sobre la eficacia de la igualdad en relacién a algunos aspectos del derecho al tra-

16 STC n.° 107/1984, cit., fundamento juridico 3°.
17" Loc. cit.
Loc. cit.

19" Art. 13 CE.

108
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bajo. Y concretamente, en relacién a las condiciones de acceso al puesto de tra-
bajo, rechazando que exista al respecto una igualdad necesaria en el tratamiento
de nacionales y extranjeros y reconociendo que se pueda someter dicho acceso a
determinadas autorizaciones que no resultan exigibles para los espafnoles''°.

Sin embargo, el propio tribunal ha afirmado que «si se da esa igualdad para
la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez producida la contra-
tacién, aunque con excepciones»; cuestién que menciona pero que no llega a
concretar. No aclara, pues, cuales sean esas excepciones, ni en virtud de qué se
establecen. Ni siquiera queda claro si en ese pronunciamiento concreto el alto
tribunal estd interpretando la Constitucién o la legislacién de extranjeria.

Porque, si se parte de que el derecho a la igualdad constitucionalmente
protegido se predica dnicamente de los espafoles, la consecuencia légica es
pensar que no todos los derechos laborales que adquieran los espafioles tienen
que ser aplicables necesariamente a los extranjeros. Por supuesto que habria
un nicleo minimo de derechos exigidos por el respeto a la dignidad del trabajo
que no podrian ser ignorados por el legislador; pero, a partir de ahi, se tratarfa de
un derecho de configuracién legal, por lo que el legislador, al no verse constre-
fiido por un principio de igualdad de trato mds que entre espanoles, podria re-
gular otros derechos laborales de forma diferenciada para estos y para los ex-
tranjeros.

El régimen de los trabajadores extranjeros en situacién regular serd, por
tanto, el que establezca la legislacién de extranjerfa, siempre y cuando esta no
conculque el contenido esencial que debe poseer el derecho al trabajo para que
el trabajo pueda ser considerado como un trabajo digno. Y asf sucede con la le-
gislacién sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa, que concreta,
entre otros, los derechos laborales de los extranjeros en situacién regular'''.
Ademds, en el 4mbito del trabajo de los extranjeros, tienen especial relevancia los
tratados internacionales, que tienden a introducir un principio de igualdad y no
discriminacién en el puesto de trabajo, aunque sin que se llegue a imponer una
igualdad absoluta''2.

Por todo ello, considero que cuando el Tribunal Constitucional afirma que
los trabajadores extranjeros poseen los mismos derechos laborales que los espa-

119 Fundamento juridico 4° de la STC n.c 107/1984, cit.

" Ley orgédnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia, modificada por las leyes orgdnicas 8/2000, de 22 de diciembre y 14/2003, de 20 de no-
viembre.

12 Resulta ilustrativo al respecto el trabajo de Jests Cruz Villalén «Los derechos constitu-
cionales de los trabajadores extranjeros», en VV.AA.: «Las transformaciones del Derecho del Tra-
bajo en el marco de la Constitucién Espafola», ob. cit., pp. 531 y ss.
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floles «aunque con excepciones», debe interpretarse en el sentido de que poseen
un nucleo basico de derechos en comtn. Y por otra parte, tampoco se puede
descartar que la regulacién genérica de estos derechos sea aplicable subsidiaria-
mente a los extranjeros, cuando la legislacién de extranjerfa carezca de previsio-
nes especificas.

En el caso de los «irregulares», sin embargo, la cuestién se plantea en unos
términos bastante menos claros. En primer lugar, porque su propia situacién
presupone la inexistencia de previsiones legales especificas y en segundo, porque
tampoco existe un reconocimiento jurisprudencial de su derecho bdsico al tra-
bajo y por lo tanto, de los derechos vinculados a él. Lo cual no significa que el
derecho al trabajo que considero que poseen los extranjeros «irregulares» consista
en una simple libertad de trabajar propia del liberalismo decimonénico, sin m4s
condicionantes que las cliusulas derivadas del ejercicio de la autonomia privada.
En absoluto. La naturaleza tuitiva del derecho del trabajo en general y especial-
mente en el seno del Estado social y las propias condiciones en las que se ejerce
el trabajo subordinado por parte de estos trabajadores exigen que se garantice el
respeto de un ntcleo de derechos bésicos.

:Cémo se podria concretar ese nicleo? Una alternativa serfa considerar de
aplicacién a estas personas el régimen que se aplica a los espafioles que ejercen
como trabajadores sin que exista un contrato de trabajo legalmente suscrito. Por-
que, aunque se ha visto que no existe una exigencia constitucional de equipara-
cién de los derechos laborales de espanoles y extranjeros, podria considerarse de
aplicacién ese régimen con cardcter subsidiario, ante una falta de previsién legal
especifica.

Sin embargo, la primera dificultad que surge es que este planteamiento
conllevaria en principio la presuncién del cardcter indefinido de la relacién la-
boral. Y ello resulta dificil de casar con el hecho de que el ciudadano extranjero
carezca de un derecho a permanecer indefinidamente en el pais. Ademds y en
base a los argumentos antes apuntados, la aplicacién subsidiaria de la legislacién
laboral genérica implicarfa una discriminacién positiva de los extranjeros en si-
tuacién irregular con respecto a aquellos que poseen un status regular, lo que pa-
rece en principio inadmisible, por lo que lo légico serfa considerar extensible el
status de los trabajadores extranjeros regulares a los irregulares. Sin embargo,
tampoco aqui terminan los problemas, ya que esa extensién no puede hacerse in-
discriminadamente.

Asi, por ejemplo, sucede con la mencionada duracién de la relacién laboral,
que en el caso de los trabajadores extranjeros regulares tiene un doble condicio-
nante: en primer lugar, la propia duracién del contrato y en segundo, el hecho
de que esta duracién no puede en ningtn caso ser superior a la otorgada en la
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autorizacion para trabajar en Espana. En el caso de los trabajadores extranjeros
en situacién irregular, el caricter de permanencia que en principio posee toda re-
lacién laboral cede no sélo ante los condicionantes que puedan proceder de la
naturaleza de la prestacién laboral, sino también ante el hecho objetivo de que el
trabajador carece de autorizacién expresa para la residencia y en su virtud, pue-
de ser repatriado, por lo cual podria entenderse que dicha relacién expira en la
fecha en que se proceda legalmente a la repatriacién.

Por tanto, algunos de los contenidos del derecho al trabajo son diferentes
para los espafioles y extranjeros. El derecho al acceso a un puesto de trabajo y
a la permanencia en él, quedan modulados para los extranjeros en funcién de
las condiciones de su permanencia en Espana. Pero al margen de la vincula-
cién al tiempo de permanencia, tampoco parece admisible ninguna otra li-
mitacién de estos contenidos discriminatoria para los extranjeros, como podria
ser la admisién respecto de aquellos del despido libre o el establecimiento de
una prelacién en caso de despido colectivo basado en el criterio de la nacio-
nalidad'".

En consecuencia, haciendo abstraccién de las limitaciones en cuanto al de-
recho a acceder y a permanecer en el trabajo, parece que en principio, el conte-
nido del derecho al trabajo de los extranjeros, ya sean estos regulares o irregula-
res, no es esencialmente distinto del de los espafioles o del de aquellos extranjeros
con un derecho al trabajo asimilado al de los espafioles, aunque se trata de una
cuestién que no ha sido concretada del todo por el Tribunal Constitucional, ni
ha recibido una atencidn suficiente hasta el momento en la doctrina, que se ha
preocupado mds por la regulacién de la entrada y permanencia de los trabaja-
dores extranjeros, que por la situacién laboral de quienes ya desempefian un tra-
bajo en nuestro pafs''“.

En resumen, considero que las «condiciones de trabajo» deberfan ser bési-
camente iguales para espafoles y extranjeros. Esa es también la solucién por la
que opta la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus familiares'”. Se trata de un tratado de
ambito universal que regula los derechos de los trabajadores extranjeros en
todo el mundo y que abarca tanto a los que se hallan en situacién regular como

115 TARABINI-CASTELLANI, M.: «Los derechos de los trabajadores extranjeros: puntos
criticos», ob. cit., p. 218.

114 CRUZ VILLALON, J.: «Los derechos constitucionales de los trabajadores extranjeros», en
VV.AA.: Las transformaciones del Derecho del Trabajo..., ob. cit., p. 533.

15 Convencién adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 45/158, de
18 de diciembre de 1990.
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irregular. Aunque el tratado ha entrado en vigor en el 2003''%, desgraciadamente
no ha sido ratificado adn por Espafia ni por la mayoria de los paises receptores
de trabajadores emigrantes'"’, por lo que su virtualidad es ain limitada. Dicho
tratado pretende garantizar los derechos de todo el colectivo de trabajadores mi-
gratorios y de sus familias. Pues bien, dentro de los derechos que se intentan ga-
rantizar a este colectivo se hallan tanto los derechos fundamentales de cardcter
general como los derechos especificamente vinculados al trabajo, como son el
propio derecho al trabajo (art. 25), la libertad sindical (art. 26), el derecho a la
seguridad social (art. 27) y el derecho a la asistencia médica (art. 28).

El articulo 25, que regula el derecho al trabajo, establece un régimen de
equiparacién de los trabajadores extranjeros, ya sean regulares o irregulares a los
nacionales en todo lo que se refiere a las «condiciones de trabajo», lo que inclu-
ye expresamente «las horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal,
vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la relacién de empleo y cuales-
quiera otras condiciones de trabajo que, conforme a la legislacién y la practica
nacionales, estén comprendidas en este término». El epigrafe segundo de dicho
articulo hace extensiva la equiparacién a lo que denomina «condiciones de em-
pleo» y que serfan las relativas a edad minima de empleo, restriccién del trabajo
a domicilio y cualesquiera otros asuntos que, conforme a la legislacién y la
préctica nacionales, se consideren condiciones de empleo. La equiparacién que
se produce en todos estos aspectos entre todos los trabajadores es absoluta en la
convencién.

Pues bien. Parece evidente que se trata de todos los aspectos bésicos del ré-
gimen de prestacién de la relacién laboral tipica, de forma que este tratado no
hace sino ratificar el criterio de que, al margen de las diferencias en el acceso y
permanencia en el trabajo, en cuanto al resto de las condiciones de la relacién la-
boral no debe haber discriminaciones sustanciales entre los trabajadores nacio-
nales y los extranjeros y esto debe ser asi independientemente de que estos ulti-
mos posean o no autorizacién para trabajar.

En conclusién, considero que el contenido del derecho al trabajo del que go-
zan en Espana los trabajadores extranjeros irregulares es bdsicamente igual al de
los espanoles, al margen de las especificidades relativas al acceso y duracién de la
relacién. Y considero que no es esencialmente distinto en primer lugar, porque
como ya se ha visto, existe un ndcleo bésico de derechos laborales vinculados a la

116 Concretamente, desde el 1 de julio de 2003, en que consiguié la ratificacién por un nu-
mero total de 20 paises, tal y como exige el articulo 87 de la propia convencién.

17 Hasta el presente, ha recibido la ratificacién de un total de 42 paises, incluidos los prin-
cipales emisores de mano de obra.
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dignidad del trabajador que no pueden ser ignorados por la legislacién. En se-
gundo lugar, porque ante la falta de desarrollos legislativos especificos, deberd
aplicarse por analogfa a los trabajadores extranjeros el mismo régimen laboral
que a los espafoles. En tercer lugar, porque asi lo establecen expresamente las
normas internacionales sobre la materia y en concreto la Convencién interna-
cional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares, ademds de diversos convenios en la materia de la OIT"'8. Y
en dltima instancia, porque aunque en principio la legislacién puede reservar de-
terminados derechos a los espafioles, resultarfa extrafo que una norma creara
condiciones laborales discriminatorias para los trabajadores extranjeros, de for-
ma que un mismo empleador pudiera discriminar a algunos de sus trabajadores
en funcién de la nacionalidad, lo que serfa dificil de justificar'®.

Pero es que ademds, si las leyes hicieran esto, es decir, regularan una relacién
laboral con menores derechos para los extranjeros, la aplicacién de la norma re-
sultarfa probablemente contraproducente para los intereses de los trabajadores
espafoles supuestamente privilegiados, ya que el empleador tenderfa a contra-
tar a aquellos trabajadores que le provocaran a él menos obligaciones, es decir,
a los extranjeros. La consecuencia seria que el régimen laboral especifico de los
extranjeros, en lugar de favorecer la proteccién de la mano de obra espafiola, se
estarfa moviendo en direccién contraria, como ha advertido acertadamente la
doctrina'?’. Asi puede suceder en la prictica, por ejemplo, con el contrato de
formacién, que permite la contratacién de trabajadores con sueldos y cotiza-
ciones a la seguridad social més bajos de los comunes, siempre que estos tra-
bajadores estén dentro de unos determinados limites de edad. Pues bien, resulta
que la actual redaccién del art. 11.2 del Estatuto de los trabajadores'*! excluye
con cardcter general para los extranjeros los limites de edad establecidos para di-
cha modalidad contractual. También es cierto que dichos limites se excluyen
con caricter excepcional para determinados colectivos de espafoles (minusvé-
lidos, personas en situacién de exclusién social...). Pero en el caso de los ex-
tranjeros, el requisito de que la edad esté comprendida entre los 16 y 21 anos
desaparece con cardcter general. Lo que permite la contratacién no excepcional

118 Concretamente los convenios 97 y 143, relativos a los trabajadores migrantes.

119 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «El derecho del trabajo y los inmigrantes extracomunita-
rios», en VV.AA.: Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, XII Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 2003, p. 29.

120 TARABINI-CASTELLANI, ob. cit., p. 219.

21 A partir de su modificacién por la ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de re-
forma del mercado del trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, BOE
164/2001, de 10 de julio.

© UNED. Revista de Derecho Politico 293
N.° 78, mayo-diciembre 2010, pdgs. 257-296



ROBERTO URIARTE TORREALDAY

de extranjeros con un contrato con derechos limitados, una opcién que, en el
caso de los espanoles, sf tiene un cardcter excepcional y con el eventual efecto
afadido de incentivar al empresario a la contratacién de extranjeros en detri-
mento de los nacionales.

En consecuencia, considero que este tipo de discriminaciones entre extran-
jeros y espafioles en relacién al contrato de trabajo no resultan admisibles desde
una perspectiva constitucional. No porque considere que no pueda existir nin-
gtn tipo de discriminacién. Ya he afirmado con anterioridad que estoy de
acuerdo con el Tribunal Constitucional cuando afirma que los trabajadores ex-
tranjeros poseen los mismos derechos laborales que los espafioles «<aunque con
excepciones». Existen diferencias admisibles en el acceso al trabajo y podrian
existir también en el desarrollo de la relacién contractual, pero su propio cardc-
ter excepcional exige su justificacién en la salvaguarda de intereses legitimos
constitucionalmente y no en consideraciones meramente coyunturales. Y adop-
tar medidas legislativas que favorezcan la contratacién de extranjeros en condi-
ciones menos onerosas para el empresario no casa muy bien, al menos aparen-
temente, con el mandato constitucional dirigido a los poderes publicos de
realizar una politica orientada al pleno empleo de los espafioles, mandato que no
es sino la vertiente institucional del derecho al trabajo'*, sin la cual, como ha
afirmado el Tribunal Constitucional, se impedirfa el ejercicio de ese derecho a
una parte de la poblacién'®. En resumen, no serfan admisibles las diferencias de
trato de extranjeros que perjudicaran la realizacién del mandato de pleno empleo
de los espafoles, ni cualquier otra incompatible con los objetivos que impone el
legislador constitucional al ordinario.

Y considero que todas estas reflexiones son extensibles por igual al resto de
los contenidos de la relacién laboral, que no exige con cardcter absoluto una
igualdad de trato para los espafioles y los extranjeros, pero que sélo admite es-
tas diferencias con caricter excepcional y siempre que estén legitimadas en la
salvaguarda de intereses constitucionales. Y estimo ademds, que las mismas pue-
den predicarse no sélo del contenido de la relacién laboral de los extranjeros
con autorizacién de trabajo, sino también de aquellos que desarrollan efecti-
vamente una actividad laboral en Espafia a pesar de carecer de dicha autoriza-
cion.

22 URIARTE, R.: «El art. 40 C.E.», en VV.AA.: «Los principios rectores de la politica social
y econémica», Madrid, 2004, p. 65.
123 §STC 22/1981, de 2 de julio, BOE 172/1981, de 20 de julio, fundamento 8.
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6. CONCLUSIONES

Como conclusién de todo lo dicho, creo que se puede afirmar que los ex-
tranjeros que residen de forma irregular en Espafia no carecen totalmente de de-
recho a trabajar, ya que un contenido minimo de este viene necesariamente exi-
gido por el reconocimiento constitucional a todas las personas de los derechos a
la vida, a la dignidad y a la libertad y viene exigido también por los tratados in-
ternacionales ratificados por Espafa y en concreto, por la Declaracién Universal
de los Derechos humanos. Sin embargo, el contenido que pueda poseer este de-
recho no tiene porqué coincidir necesariamente con el del derecho al trabajo que
poseen los espafioles en virtud del articulo 35 de la Constitucién, ya que el re-
conocimiento constitucional del derecho a la igualdad no comporta una igual-
dad de trato entre espafioles y extranjeros respecto de todos los derechos. De he-
cho, existen importantes diferencias entre espafioles y extranjeros en el acceso al
puesto de trabajo y en la duracién de este e incluso no se puede descartar que
pudieran existir diferencias en el ejercicio del trabajo, aunque estas tendrian
siempre un cardcter excepcional y tendrian que estar justificadas en un interés
objeto de proteccién constitucional.
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