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Abstract:

THE risks social cohesion stability increase in contexts of economic crisis. Those risks
become even higher in relation with the social integration of inmigrant population. On
the basis of this reality, and assuming that social rights are a useful tool for ensuring
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1. CONTEXTO Y NORMAS PARA LA INTEGRACION

Si el contexto de crecimiento econdmico entre los afios 2000 y 2007 marc6 claramente un esce-
nario de llegada masiva de inmigrantes a nuestro pais (con una media aproximada de mas de medio
millén de inmigrantes cada afio), el contexto actual del panorama migratorio viene marcado también
muy claramente por la situacion de crisis economica. Desde el afio 2009 y hasta la fecha, el nimero
de inmigrantes llegados a Espana ha caido drasticamente, lo que constituye una manifestacioén pro-
batoria inequivoca de que, en la mayoria de los supuestos, solo la ausencia de perspectivas econo-
micas, y no las leyes migratorias mas o menos restrictivas, consigue frenar realmente los flujos migra-
torios masivos. Desde luego, en Espafia, asi ha sido 2. Puede decirse, por tanto, que una de las
consecuencias de la crisis ha sido el descenso del flujo migratorio, afirmacion a la que se afiadiria la
que constata que la crisis en el mercado laboral ha afectado a nacionales y extranjeros en una medi-
da muy similar, sin que pueda decirse que el colectivo inmigrante se haya visto mas perjudicado que
el de la poblacion autdctona por el notable incremento de las tasas de desempleo.

Junto a todo lo anterior, y quiza paraddjicamente, las actitudes sociales ante la inmigracion no
parece que hayan cambiado de manera radical. No existen casos graves de conflictividad social, aun-
que si se descubren, en algunos medios de comunicacion y en el discurso de algunos partidos poli-
ticos minoritarios de nuevo cufio (Espaia 2000 o Plataforma per Catalunya, por ejemplo), notas de
rechazo a los extranjeros, que se camuflan en el argumento de que los recortes en materia de politi-
ca social afectardn mas a los nacionales porque los inmigrantes son beneficiarios principales de las
ayudas sociales. Estas evidencias permiten entroncar las reflexiones sobre la inmigracion en contex-
to de crisis con las reflexiones sobre los extranjeros como titulares de derechos sociales >.

2 Corroboran esta afirmacion los datos contenidos en el anuario de la inmigracion en Espafia de 2010 (ultima edicion
publicada): Aja, E., ARANGO, J. y OLIVER, J. (dir.): Inmigracion y crisis economica. Anuario de la inmigracion en Esparia,
edicion 2010, Fundacion Cidob, 2011.

Uno de los primeros trabajos sobre derechos sociales de los inmigrantes en Espafia fue una reflexion de Javier DE LucAs
titulada «Sobre las garantias de los derechos sociales de los inmigrantes», publicada en Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, num. 4, 2001. Después de eso, han sido muchos quienes se han dedicado a tan compleja cuestion:
del propio DE Lucas MARTIN, F.J.: «Derechos sociales de los inmigrantes: ciudadania y exclusion», en GARCIA ANON, J.,
ANON ROIG, M.J.: Lecciones de derechos sociales, 2002, pags. 303-326; MOLINA NAVARRETE, C. y MONEREO PEREZ, J.L.:
«Los derechos sociales de los inmigrantes en el marco de los derechos fundamentales de la persona. Puntos criticos a la
luz de la nueva reforma "pactada"», en Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, 8, 2003 (ejemplar dedicado a:
Mercado de trabajo e inmigracion), pags. 99-144; ANDRES JUSTE, P.: «Inmigracion y derechos sociales. Una introduccion
al marco legal de los servicios sociales para los inmigrantes», en Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 7,
2004, pags. 267-295; RODRIGUEZ CABRER, G.: «Prestaciones sociales y servicios asistenciales a la poblacion inmigrante:
el desarrollo de los derechos sociales de los inmigrantes», en TEZANOS TORTAJADA, J.E. (coord.): Tendencias en exclusion
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En el contexto de la crisis econdmica o fuera del mismo, el fenémeno de la integracion social
de las personas de origen extranjero ocupa un lugar central en la construccion de sociedades (a nivel
nacional, regional o local) bien cohesionadas. Y si hablamos de integracion, hablamos de acomo-
dacion del extranjero a la sociedad de acogida y de la sociedad de acogida al extranjero, proceso en
el cual el derecho al trabajo, la educacion, el acceso a la atencion sanitaria y a una vivienda digna,
la promocion de la igualdad de oportunidades, son indudablemente centrales, como indudablemen-
te se enmarcan en el ambito de los que denominamos, desde el punto de vista teérico, derechos
sociales.

Ahora bien, para que la integracion real sea posible, partimos de la tesis de que es necesaria
la mayor identificacion juridica (y factica) posible entre nacional y extranjero en lo que hace al dis-
frute de los derechos. Quiza no podamos hablar de identidad total, por razones que iremos desgra-
nando en las siguientes paginas, pero si de tendencia a la identificacion. Ahora bien, ello encuentra,
en el ordenamiento espafiol, dos obstaculos de compleja superacion. El primero se refiere al disefio
de la titularidad de los derechos fundamentales realizado por nuestra Constitucion y desarrollado por
las sucesivas leyes y reglamentos de extranjeria aprobados desde el afio 1978 y hasta la fecha, y el
segundo al complejo sistema de reparto de competencias establecido entre Estado y Comunidades
Autonomas por lo que hace a la materia migratoria.

Por lo que hace a la PRIMERA CUESTION, la Constitucion Espafiola de 1978 (CE) no establece
la igualdad absoluta entre espaioles y extranjeros en lo que hace a la titularidad de los derechos fun-
damentales de manera expresa. De entrada se limita, por decision del constituyente, el derecho de
participacion politica de los extranjeros, que nunca podran votar, ni ser candidatos, en las elecciones
nacionales o autonémicas, salvo que se naturalicen previamente (art. 13.2 CE), como tampoco podran
acceder a determinadas funciones y cargos publicos en la condicion funcionarial (art. 56 Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico), dimension esta de la participacion publi-
ca también contenida, como el derecho de sufragio, en el articulo 23 de la CE.

En segundo lugar, el articulo 14 de la CE contempla un principio de igualdad y no discrimi-
nacion por distintas razones (raza, sexo, religion, opinidn, etc.) que pareceria no ser de aplicacion en
un parametro comparativo que colocase de un lado a los espafioles y de otro a los extranjeros. Es
decir, de este precepto no cabe derivar un derecho de los extranjeros a ser tratados en términos idén-
ticos a los espafioles, y eso porque una interpretacion literal del precepto no cabe albergar dudas. El
articulo 14 dice textualmente «los espafioles son iguales ante la ley».

social y politicas de solidaridad, 2005, pags. 359-384; LOpEz DE CEBALLOS, P.: «Derechos sociales y laborales de los
inmigrantesy», en Migraciones: claves del intercambio entre Argentina y Espaiia, 2005, pags. 105-112; LOPEZ LOPEZ, J.:
«Una mirada a los derechos sociales de los inmigrantes desde su dignidad», en Estudios de derecho judicial, num. 76,
2005, pags. 23-52; TERRADEZ SALOM, D.: «Los derechos sociales de los extranjeros en los ordenamientos constitucional
espaflol y europeo de la teoria a la realidad», en Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 15,2007, pags. 73-90;
SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (coord.): Derechos sociales, garantias y restricciones de los inmigrantes en situacion
irregular en la Union Europea, Murcia: Laborum, 2008. La monografia de GARCiA VAZQUEZ, S.: El estatuto juridico
constitucional del extranjero en Espaiia, Tirant lo Blanch, 2007, recoge también capitulos sobre derechos sociales de
sumo interés.
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Por ultimo, aunque quiza sea esta la caracteristica mas relevante en la configuracion del esta-
tuto juridico del extranjero, se cede al legislador # 1a responsabilidad de regular el régimen de ejer-
cicio de los derechos de los no nacionales (art. 13.1 CE). Esta cesion ha sido articulada por el legis-
lador en la elaboracidn de varias leyes de extranjeria desde que se aprobara la primera en 1985
(LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia °).

Tras ese hito inicial habra que esperar poco mas de una década para revisar esta ley en profun-
didad, en un contexto social extremadamente distinto, por lo que hacia a la importancia de la inmigra-
cidn en términos cuantitativos y cualitativos, y con una polémica politica que provoco la sucesion de
dos leyes organicas de extranjeria —inspiradas en filosofias diversas— en el plazos de unos pocos meses.
Ast se aprobaria la Ley Organica 4/2000 (en adelante LODYLE) sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, el 11 de enero del afio 2000, y el 22 de diciembre del
mismo afio —con una mayoria parlamentaria diversa— la Ley Organica 8/2000, introduciria la condicién
de residencia para el ejercicio de algunos derechos fundamentales 6. En las Sentencias 236/2007,
259/2007 y 260/2007, el Tribunal Constitucional (TC) declararia inconstitucional y nula la imposicion
de la condicion de residencia en relacion con los derechos a la educacion, huelga y asistencia juridica
gratuita, limitdndose a declararla inconstitucional pero sin anular los preceptos en que se contiene, res-
pecto de los derechos de reunion y manifestacion, asociacion y sindicacion. En el interin entre la apro-
bacion de la Ley Organica 8/2000 y los pronunciamientos del TC, se introdujeron dos nuevas modi-
ficaciones parciales a la LODYLE, a través de las Leyes Organicas 11/2003, de 29 de septiembre 7,

4 No puede olvidarse, aunque por razones de espacio tampoco se puede entrar al detalle de esta cuestion, que junto a la
legislacion eminentemente nacional, existe una serie de tratados internacionales referidos, especificamente a los derechos
de los inmigrantes. El instrumento mas importante a este respecto es el Convenio internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas
mediante la Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990, instrumento no ratificado por Espana.

Desarrollan esta disposicion legal los Reales Decretos 1119/1986, de 26 de mayo, y 155/1996, de 2 de febrero. Algunos
de sus articulos fueron declarados contrarios a la Constitucion en la STC 115/1987, que respondia a un recurso de incons-
titucionalidad planteado por el Defensor del Pueblo.

La reforma introduce la condicion de la residencia legal para acceder al disfrute de derechos civiles y politicos, como la
libertad de asociacion (art. 8 LODYLE), reunién y manifestacion (art. 7.1 LODYLE), tutela judicial efectiva en su
dimension, entre otras, de asistencia juridica gratuita (art. 22.2 LODYLE) y para el acceso a derechos sociales como la
sindicacion (art. 11.1 LODYLE), la huelga (art. 11.2 LODYLE) y la educacién no obligatoria de los menores, es decir,
la comprendida entre los 16 y 18 afios (art. 9.3 LODYLE). Por esta razén la LO 8/2000 sera objeto de 9 recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por unos legitimados situados ideologicamente entre quienes habian defendido y apro-
bado la primera «version» de la ley organica de derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social,
una ley mucho mas «expansiva» en lo que hacia al reconocimiento de derechos de los extranjeros. Estos recursos fueron
resueltos por 8 sentencias del TC —uno de los recursos decay6 por desistimiento de los sujetos legitimados que lo inter-
pusieron, en concreto las Illes Balears—, aunque solo 3 de las 8 sentencias —la 236/2007, la 259/2007 y la 260/2007—
incluyeron pronunciamientos innovadores (véanse SSTC 236/2007 y 259 a 265/2007, asi como el comentario a estos
pronunciamientos de GOMEZ FERNANDEZ, 1. y VIANA GARCES, A.: «El puente esta quebrado: reflexiones sobre las causas
y consecuencias de la STC 236/2007», en Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 27, julio-septiembre de 2008,
pags. 437 477).

Esta ley, denominada «ley de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros», introduce modificaciones tanto en el Codigo Penal, como en el Codigo Civil y en la LODYLE.
En materia de extranjeria, los objetivos de esta reforma son: a) dar una respuesta penal a los extranjeros no residentes
legalmente en Espana que cometen delitos, a través de la posibilidad de sustituir la pena de prision por la expulsion en
determinadas circunstancias; b) dar una respuesta, también penal al trafico ilegal de personas; ¢) dar una respuesta al
surgimiento de nuevos tipos delictivos asociados con la llegada de extranjeros a nuestro pais, como la mutilacion genital
(ablacion); d) adecuar las instituciones civiles a las nuevas culturas que conviven en nuestro pais, esto es, dar un trato
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y 14/2003 %, de 20 de noviembre, esta ultima sometida también al examen del TC y pendiente ain
de su pronunciamiento °. La siguiente revision «global» de la ley no llegaria hasta el afio 2009 (LO
2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracion social). Esta, hasta ahora ultima reforma de la
LODYLE, se apoyaba en tres causas fundamentales: la necesidad de incorporar a la ley organica
la jurisprudencia del TC respecto de la reforma del afio 2000, la exigencia de incorporar a nues-
tro ordenamiento juridico las directivas europeas sobre inmigracion pendientes de transposicion
y la voluntad de adaptar la ley a la nueva realidad migratoria en Espafa. Junto a lo anterior, aun-
que en esta ocasion la exposicion de motivos de la ley habla de objetivo de la misma y no de causa
de su aprobacion, la adaptacion de la Ley Organica a los Estatutos de Autonomia en los que algu-
nas Comunidades han asumido competencias vinculadas a la inmigracion, también determina la
necesidad de la reforma acometida. Esta norma, como todas las anteriores, también ha sido obje-
to de recurso de inconstitucionalidad, pendiente aun de sentencia, planteado el 12 de marzo de
2010 por el Parlamento de Navarra, en relacion con la regulacion que en la ley se hace del dere-
cho a la educacion postobligatoria para los mayores de 18 afios. A este asunto se harad posterior
referencia. Por lo que hace al desarrollo reglamentario, la LODYLE ha conocido ya tres reglamen-
tos: el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, el Real Decreto 2393/2004 '°, y el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, en vigor desde el 30 de junio de 2011, que desarrolla la «altima versiony
de la LODYLE '

mas favorable a las mujeres, fundamentalmente de origen musulman, residentes en Espafia que solicitan la separacion o
el divorcio, sustituyendo la aplicacion de la ley nacional comun de los conyuges por la aplicacion de la ley espafiola en
estos casos; €) y por ultimo adaptar la ley de extranjeria a la nueva realidad delictiva y procesal.

Esta norma introduce modificaciones en la LODYLE, en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local; enlaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. En materia de derechos de los
extranjeros modifica la reagrupacion familiar para evitar las reagrupaciones en cadena, obliga a los transportistas a ceder
a la administracion los datos sobre los extranjeros que usan sus servicios para entrar en Espafia, permite la cesion de datos
de los extranjeros entre las Administraciones publicas e introduce una habilitacion genérica de acceso al padron munici-
pal a favor de la Direccion General de la Policia.

El recurso pendiente es el RI 1024/2004 interpuesto por el Parlamento Vasco, que cuestionaba la constitucionalidad de
la cesion de datos de los extranjeros por parte de los transportistas, de la cesion de datos entre Administraciones publicas,
del acceso de la policia a los datos del padron de habitantes relativos a los extranjeros, de la orden de retorno asociada a
la prohibicion de reingreso por un tiempo determinado, del régimen de tratamiento de los extranjeros en los centros de
retencion y de algunas cuestiones vinculadas a la tramitacion del procedimiento administrativo en materia de extranjeria.
Aunque tras la interposicion de este recurso se ha vuelto a modificar la LODYLE, las reformas introducidas en la misma
no alteran los problemas sustantivos planteados en este recurso de inconstitucionalidad.

Este ha sido objeto de dos reformas, una del afio 2006 (RD 1019/2006, de 8 septiembre) circunscrita al articulo 13, y
destinada a recoger un nuevo supuesto de denegacion de entrada en el territorio espaflol para aquellos extranjeros a los
que sea de aplicacion un acuerdo que regule la readmision de las personas en situacion irregular suscrito por Espaiia; y
otra del afio 2009 (RD 1162/2009, de 10 de julio), de mayor calado, y destinada a adaptar la regulacion de los procedi-
mientos de autorizacion inicial de residencia y trabajo a los requerimientos derivados del traspaso a las comunidades
autonomas de la competencia ejecutiva que, en materia de autorizacion inicial de trabajo de los extranjeros, reconocen
determinados Estatutos de Autonomia.

Junto a la legislacion «de extranjeria» en sentido estricto también es preciso recordar la legislacion sobre asilo y refugio
que ha visto pasar, en estos 35 afios de régimen constitucional, dos sistemas. El primero articulado en la Ley 5/1984, de
26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, y vigente hasta el 20 de noviembre de 2009,
y el segundo, y actual, recogido en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria.
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Con el marco constitucional apuntado, el TC no ha construido (quiza no ha podido) un esta-
tuto igualitario entre espaiioles y no nacionales, sino que se ha limitado a reconocer, y dar por bueno,
el hecho de que los inmigrantes pueden ver «modulado» el ejercicio de sus derechos fundamenta-
les por la accion del legislador '2, y ha ido analizando, en la mayoria de los casos de forma suma-
mente casuistica, los limites constitucionales a esa capacidad de modulacion legislativa, que podria
moverse en una horquilla establecida entre la negacion total de algunos derechos y la proclamacion
de la igualdad «practicamente» absoluta entre espafioles y extranjeros. De la ubicacion de los dere-
chos a lo largo de esa horquilla resulta una clasificacion que, desde el punto de vista didactico, es
util e ilustrativa:

a) Asi existirian derechos predicables de todas las personas y por tanto abiertos a su disfrute
por parte de los extranjeros en condiciones plenamente equiparables a las de los espaio-
les. Estos derechos son los que pertenecen a la persona en cuanto tal por estar asociados
directamente a la dignidad humana que contempla el articulo 10.1 de la CE. La dificultad
radica, en este caso, en definir qué derechos «pertenecen a la persona en cuanto tal y no
como ciudadanoy, es decir, qué derechos estan mas vinculados a la dignidad humana. En la
Sentencia del TC 236/2007, el tribunal reconoce que no es sencillo establecer la existencia
o inexistencia de este vinculo porque lo que caracteriza a los derechos fundamentales es,
precisamente, su existencia como mecanismo de garantia de la dignidad humana. Ahora
bien, el tribunal intenta precisar los criterios para la determinacién de la vinculacion
apuntada, y afirma que todos los derechos son inherentes a la dignidad humana, pero
existen diversas graduaciones en la conexion entre dignidad y derechos. Asi, los derechos
efectivamente conectados a la dignidad humana no admitirdn condiciones que limiten su
ejercicio por parte de los extranjeros, y la determinacion de ese grado de conexion deriva
del analisis del contenido esencial del derecho y de su relacion con la idea de dignidad.
Para realizar tal identificacion es preciso acudir a instrumentos hermenéuticos, como el
analisis de la literalidad del texto constitucional o el recurso a los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos de los que sea parte Espaiia, es decir, el recurso a la pauta
interpretativa apuntada en el articulo 10.2 de la CE ',

b) En un segundo grupo se incluirian los derechos a los que no pueden acceder en ninglin
caso los extranjeros porque asi lo dispone la propia Constitucion. Estariamos hablando
del derecho de sufragio en las elecciones nacionales y autondmicas (ex arts. 13.2 y 23
CE) y del derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptblicos
(art. 23 CE).

12 Asi el TC ha establecido que la regulacion del articulo 13.1 de la CE no supone una desconstitucionalizacion de la posi-
cion juridica de los extranjeros sino, sencillamente, el reconocimiento de que las libertades publicas a las que alude el
articulo 13.1 de la CE se reconoceran a los extranjeros con arreglo a su configuracion legal (por todas, SSTC 99/1985 y
130/1995).

E1 TC no llega a elaborar nunca un listado exhaustivo de los derechos que se integrarian en este grupo, pero va resolvien-
do caso por caso, en los asuntos que se presentan a su conocimiento, si un derecho se haya o no en el mismo, concluyendo
que lo integran, al menos, el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad ideologica, a la intimidad, a la
libertad y la seguridad, a la no discriminacion, a la asociacion, a la manifestacion, a la reunion, a la tutela judicial efectiva
y, dentro de esta, a la asistencia juridica gratuita. Véanse las SSTC 107/1984, 99/1985, 144/1990, 137/2000 y 95/2003.
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c) Y el tercero seria el que comprende los derechos de los cuales los extranjeros seran titula-
res en la medida que establezcan los tratados y las leyes y, por tanto, con sometimiento a
los limites que las mismas impongan. Tampoco en este caso, como sucede en la tipologia
citada en el apartado a), existe un listado certero, ni siquiera uno suficientemente orienta-
tivo, aunque si ha dicho de manera clara que lo extranjeros no tienen derecho de entrada
en Espafia salvo que cumplan los requisitos establecidos en la ley, ni de residencia o des-
plazamiento salvo que respeten tales requisitos ', y 1o mismo sucederia, por ejemplo, en
relacion con el derecho al trabajo o con el derecho al acceso a determinadas prestaciones
de la Seguridad Social derivadas de la condicion de trabajador ', o con el derecho a la
asistencia sanitaria '°.

Por lo que hace a la SEGUNDA CUESTION problematica apuntada mas arriba respecto de la igua-
lacion de derechos entre nacionales y extranjeros, es preciso reconocer que el reparto de competen-
cias entre Estado y Comunidades Autonomas dificulta la elaboracion de una politica nacional comun
de integracion social de los inmigrantes, constatacion que no lleva implicita una valoracion sobre las
ventajas o inconvenientes de tal politica comun, ni sobre la descentralizacion politica en sentido mas
amplio.

La razon deriva de la compleja interpretacion dada al articulo 149.1.2.* de la CE, que conce-
de al Estado en exclusiva las competencias sobre «nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranje-
ria y derecho de asiloy». Esta competencia, eminentemente transversal, fue dividida por la doctrina '
en dos bloques materiales. El primer bloque, de competencia estatal tal y como se deduce de la lec-
tura conjunta y la interpretacion sistematica de los articulos 13, 137, 140 a 142 y 149.1.2.% de la CE,
integra el control de fronteras y la politica de flujos, es decir, el establecimiento de los criterios de
entrada y residencia; el régimen de nacionalidad; el disefio del estatuto juridico basico de los inmi-
grantes o, dicho de otro modo, su régimen de titularidad de los derechos fundamentales; la colabo-
racion con las Comunidades Autonomas y los entes locales, especialmente a nivel financiero, en lo
que se refiere al desarrollo de las politicas de integracion social de los inmigrantes y la coordinacion
de los 6rganos de la Administracion del Estado. La Ley Organica 2/2009 introduce un nuevo articu-
lo 2 bis en la LODYLE, recogiendo por primera vez las competencias estatales de manera expresa a
nivel legislativo.

El segundo bloque, materialmente identificable por afectar al ambito denominado «integracion
social de los inmigrantesy, seria competencia de las Comunidades Auténomas, quienes la ejercen con
ayuda y colaboracion de los municipios. Las Comunidades Autonomas que atin no han reformado sus
Estatutos de Autonomia en el siglo XXI anclan su competencia en la conexion que las medidas de

14 STC 94/1993 y, en el mismo sentido, SSTC 242/1994 y 24/2000.
13 STC 107/1984.
16 STC 95/2000.

17" Se detiene particularmente en esta construcciéon MONTILLA MARTOS, J.A.: «Las funciones y las competencias de las
Comunidades Autdnomas en inmigraciony», en AJA, E., MONTILLA, J.A. y ROIG, E. (coords.): Las Comunidades Autonomas
v la inmigracion, Valencia: Tirant lo Blanch, Institut de Dret Public, 2006, pags. 23-75.
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integracion tienen con competencias materiales estatutariamente asumidas '3, como la asistencia social
(art. 148.1.20.* CE), la sanidad (art. 148.1.20.* CE), la ejecucion de la legislacion laboral (art. 149.1.7.2
CE), el desarrollo y ejecucion del régimen de la Seguridad Social, (art.149.1.17.2 CE), el desarrollo y
ejecucion del derecho a la educacion (art.149.1.30.% CE), etc. Por su parte, alguna de las Comunida-
des Autonomas que si han reformado sus Estatutos desde el afio 2006 ya han incluido uno o mas titu-
los competenciales relativos a la cuestion migratoria, siendo tal el caso de los Estatutos de Cataluna
(arts. 42 y 138) '°, Andalucia (art. 62) 2°, Aragén (arts. 29 y 57.6.°) 2!, Valencia (arts. 10.3.3.°y 59.5) 22,
Islas Baleares (arts. 16.3, 30.49 y 32.18) 23, Castilla y Leon (arts. 10 y 70.12.°) 24, y Extremadura
(arts. 7.17,9.28,y 11) 2, siendo los més interesantes, por la innovacion realmente profunda de su arti-
culado, los tres primeros. Ademas de referirnos al reconocimiento estatutario, es preciso apuntar que
el Parlamento catalan aprobo la Ley 10/2010, de 7 de mayo, de acogida de las personas inmigradas y
de las regresadas a Catalufa. Esta ley, pionera en Espafia, no pretende regular el Estatuto juridico del
extranjero en Catalufia, de hecho, en la propia exposicion de motivos se reconoce que esta ley no
amplia ni restringe el catadlogo de derechos de los extranjeros, sino que se limita a crear el servicio de
primera acogida para dar asistencia a quienes llegan a Catalufia por primera vez, o a quienes regresan
a este territorio, desarrollando para ello un derecho de acceso al servicio de primera acogida 2.

A este complejo panorama normativo se superpone, ademas, el ambito de lo municipal, carac-
terizado por un prolifico casuismo, por su alto interés en materia de buenas practicas, y por la falta
de cobertura constitucional de sus competencias en la materia 2. No puede olvidarse que los entes

18 para profundizar en esta cuestion véase MONTILLA MARTOS, J.A. y VIDAL FUEYO, M.C.: «Las competencias en inmigracion

del Estado y de las Comunidades Autonomas», Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Coleccion Foro.
Inmigracion y ciudadania, nim. 15, 2007.

La reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa ha sido aprobada por Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, y declara-
da inconstitucional en unos pocos de sus preceptos por la STC 31/2010. Las competencias mas especificas en materia de
inmigracion se contienen en el articulo 138 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, que fue uno de los impugnados en el
recurso planteado por los Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra el Estatuto catalan. Ahora bien, la STC
31/2010 salva la constitucionalidad del mismo, haciendo una interpretacion conforme a la Constitucion.

20 Ley Organica 2/2007, de 19 marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

2l Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon.
Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana.

Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears.

22

23

2% Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon.

25 Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

26 La Defensora del Pueblo en funciones planted el 13 de agosto de 2010 recurso de inconstitucionalidad contra tres apar-

tados del articulo 9 de la ley, al entender que son contrarios al articulo 3 de la CE, «al consagrar un desequilibrio del
régimen constitucional de la cooficialidad, constitucionalmente consagrado en el articulo 3, en perjuicio del castellano e
invadir competencias en inmigracion atribuidas en exclusiva al Estado, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.2.%
de la CE». A juicio de la Defensora, la interpretacion conforme que el TC hace en la STC 31/2010 del articulo 138.1 a)
del Estatuto de Autonomia de Catalufia no se compadece con el texto de la ley catalana de acogida contenido en el pre-
cepto impugnado, con lo cual, la respuesta que a esta impugnacion dé, en su dia, el Alto Tribunal en la sentencia que
resuelva el recurso de inconstitucionalidad planteado, nos permitira volver sobre el tema del reparto competencia en
relacion con las cuestiones migratorias.

27 Las acciones desarrolladas por los entes locales en materia de integracion de los extranjeros se realizan sin cobertura

constitucional porque la Carta Magna espafiola no establece en ningtin articulo cudles serian las competencias a asumir
por los entes locales, ni en materia de integracion social de inmigrantes ni en ninguna otra. La atribucion normativa de
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locales son titulares de la Administracion publica mas cercana al ciudadano si se hace referencia a
las prestaciones sociales, sufren un gran impacto en todos los servicios municipales (especialmente
en los referidos a la integracion basica, como educacion, servicios sociales, sanidad y vivienda) a
causa de la llegada de personas de origen extranjero y, ademas, son los gestores del padron, que es
un instrumento indispensable para la configuracion de las politicas autonémicas y nacionales de inte-
gracion social de los inmigrantes y para facilitar el acceso de determinados derechos prestacionales
a las personas de origen extranjero 28,

En este contexto normativo y jurisprudencial, que nos ha permitido disefiar a grandes rasgos
un Estatuto juridico del extranjero que parte de la desigualdad con el nacional, y que modula la nor-
mativa estatal y autondmica, siendo particularmente ductil en lo que hace al ejercicio de los derechos
sociales, conectados intimamente con las competencias autonémicas en materia asistencial, nos dete-
nemos ahora, singularmente, en la titularidad y ejercicio de estos derechos sociales por parte de los
inmigrantes, entendiendo que estos son una subcategoria dentro del gran colectivo de extranjeros,
que se congrega en torno a su alto riesgo de exclusion social y, por tanto, en torno a sus potenciali-
dades para quebrar la cohesion social.

2. ELACCESO DE LOS INMIGRANTES A LOS SERVICIOS SOCIALES

El articulo 41 de la CE establece literalmente que «los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones socia-
les suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo». El precepto cons-

competencias a los entes locales ha de buscarse en la Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaia
(arts. 2 ter, 6.4, 18, 42.5 y 68), en la Ley de Bases de Régimen Local (art. 25.1 principalmente) y en los Estatutos de
Autonomia de cada Comunidad, aunque en realidad, de entre los «nuevos» Estatutos de Autonomia, solo el Estatuto
catalan introduce en su articulo 184, y por primera vez en una norma con rango de ley, «la regulacion y la prestacion de
los servicios de atencion a las personas, de los servicios sociales publicos de asistencia primaria y fomento de las politi-
cas de acogida de los inmigrantes», como competencia especifica de los entes locales.

2 La inscripcion en el padron es una exigencia de cara a la adquisicion de la vecindad administrativa en un municipio, y

por tanto se convierte en una condicion para el acceso a ciertas prestaciones publicas ofrecidas, con caracter preferente
o exclusivo, a los vecinos de dicho municipio. Esto significa, en el fondo, que la inscripcion en el padron tiene caracter
constitutivo de la relacion de vecindad del inscrito (ALONSO MAs, M.J.: «Territorio y poblacion», Comentarios a la Ley
Basica de Régimen Local, Civitas, Cizur Menor, 2005, pag. 320), con lo cual condiciona el acceso a ciertos derechos
sociales. Por esta y otras razones que no pueden ser detalladas en este momento, la inscripcion o la ausencia de inscripcion
del extranjero en el padron de habitantes no son neutrales, como bien se demuestra en el informe del afio 2007 del Sindic
de Greuges de Cataluia sobre La gestio municipal de I'empadronamente dels immigrants. Y no lo son desde una doble
perspectiva, la del propio extranjero y la de la Administracion. Para el extranjero la inscripcion en el padron se convierte
en condicion de acceso a determinadas prestaciones sociales y en prueba de su residencia efectiva en Espafia. Para la
Administracion, el padron es una fuente de datos indispensable para el disefo de politicas publicas y para la adjudicacion
y reparto de fondos publicos que cubran los costes derivados del desarrollo de las mismas. Esa falta de neutralidad ha
sido utilizada por algunos municipios para desarrollar su particular politica excluyente, poniendo trabas a la inscripcion
de los extranjeros irregulares en el padron, alli donde la legislacion no establece de forma expresa esas trabas. Esas
barreras suponen, de facto, una limitacion de derechos de los extranjeros, en la medida en que la inscripcion padronal,
como sucede por lo demas en relacion con los nacionales, es condicion de ejercicio de ciertos derechos, fundamental-
mente el derecho a la educacion y a la asistencia sanitaria.
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titucional no nos dice demasiado, con lo cual es preciso acudir a la normativa de desarrollo para saber
cual es la Administracion prestadora de esos servicios y cudl es el contenido concreto de este derecho.

Respecto de la titularidad del derecho por parte de los extranjeros, las cosas tampoco estan exce-
sivamente claras. Y es que lo primero que se exige para determinar dicha titularidad es comprender la
distincion (nada evidente) que establece el articulo 14 de la LODYLE 2° entre los servicios sociales
basicos o generales y los especializados o especificos. De la diccion literal de este precepto se deduce
que solo los servicios sociales basicos se reconocen a todos los extranjeros con independencia de cual
sea su situacion administrativa. Los servicios sociales especializados, asi como las prestaciones y ser-
vicios de la Seguridad Social, se reconocen en iguales condiciones que a los espafioles inicamente a
los extranjeros que sean residentes legales en el municipio, a los menores y discapacitados empadro-
nados, y a los menores no acompaifiados o en situacion de riesgo, a quienes no se les ha exigido la resi-
dencia legal en Espafia para disfrutar de las prestaciones sociales (art. 10.3 LO 1/1996, Ley Organica
de Proteccion Juridica del Menor). Ahora bien, dado que la legislacion estatal no especifica cudles son
los servicios sociales basicos o generales y cuales los especificos, la concrecion de los mismos debe
derivarse de los contenidos de la legislacion autonémica y de las regulaciones locales sobre la materia.

En términos generales, la prestacion de los servicios sociales a inmigrantes se enmarca dentro
de los servicios que en tal sentido prestan las diversas entidades territoriales, sin que la condicion de
inmigrante dé lugar a la obtencion de servicios y prestaciones sociales especificos. Con todo, algu-
nas Comunidades Auténomas han promulgado leyes sobre asistencia social en las cuales se da cuen-
ta especificamente de la atencion a la inmigracion como uno de los focos de accion de los servicios
sociales. En este sentido, el fendmeno migratorio es reconocido especificamente en la exposicion de
motivos de la Ley asturiana de servicios sociales y en el articulado de las respectivas leyes de servi-
cios sociales de La Rioja y de la Comunidad de Murcia. En la misma linea, la Ley 12/1998, de 22 de
mayo, contra la exclusion social del Pais Vasco, establece que pueden ser destinatarios de la presta-
cion aquellos inmigrantes que estén en situacion administrativa regular. Asi mismo, las Cartas de
Derechos Sociales del Pais Vasco y de la Comunidad Foral de Navarra han desarrollado algunos
aspectos relacionados con los servicios sociales a inmigrantes.

Ahora bien, esta ausencia general de discriminacion por diferenciacion o de acciones positi-
vas no significa un trato absolutamente igual en todas las circunstancias. De hecho, el acceso a los
servicios sociales puede estar, en la practica, diferenciado, segtin la opcidon adoptada por las Comu-
nidades Auténomas o los ayuntamientos de normalizar la prestacion de servicios sociales a este colec-
tivo o de abrir una red de atencion paralela y especifica. También entra en la esfera de la casuistica
la amplitud de servicios que cada region o cada ente local incluye en este ambito de los servicios
sociales, en los cuales se contiene desde la orientacion y mediacion intercultural, hasta la promocion
sociolaboral, la asistencia juridica, la asistencia en la gestion de recursos, la prevencion de la exclu-

2 gl precepto dice, literalmente, refiriéndose al derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales que: «1. Los extran-
jeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones
que los espafioles. 2. Los extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a las
generales y basicas como a las especificas, en las mismas condiciones que los espafioles. En cualquier caso, los extran-
jeros con discapacidad, menores de dieciocho afos, que tengan su domicilio habitual en Espafa, tendran derecho a
recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su estado fisico o psiquico. 3. Los extranjeros, cualquie-
ra que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas».
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sion social, la acogida, etc. En cualquier caso, si podria decirse que la prestacion de servicios socia-
les se convierte en una «macrocompetencia» en la que se incluyen un buen nimero de acciones des-
tinadas a lograr la cohesion social.

3. ELDERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD DE LOS INMIGRANTES

El articulo 43.1 de la CE reconoce el derecho a la proteccion de la salud, sin establecer mayo-
res precisiones en cuanto a su titularidad. El precepto se completa estableciendo las obligaciones de
los poderes publicos en relacion con este derecho, obligaciones que se concretan en la competencia
para organizar y tutelar la salud publica a través de las medidas preventivas, prestaciones y servicios
que sea menester y a través del fomento de la educacion sanitaria, la educacion fisica, el deporte y
la adecuada utilizacion del ocio. Junto a ello, la Constitucion prevé que sera la ley la que establezca
los derechos y deberes de todos en relacion con el acceso a la salud y en relacion con las obligacio-
nes de las Administraciones publicas de cara a garantizar la proteccion de la salud.

En desarrollo de esta reserva de ley, el articulo 1.2 de la Ley 14/1986, General de Sanidad,
atribuye la titularidad del derecho a la salud (no necesariamente su gratuidad) a «los ciudadanos
extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacionaly.

El articulo 3.1 a) de la Ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud *,
por su parte, remite al articulo 12 de la LODYLE, que dibuja, junto con la legislacion concordante
y en materia de titularidad del derecho a la salud, el siguiente cuadro:

— Los extranjeros residentes legales (regulares) y que sean trabajadores por cuenta ajena seran
beneficiarios del régimen general o especial de la Seguridad Social que les corresponda en
razén de su actividad y de la asistencia sanitaria que corresponda a ese régimen.

— Los residentes regulares sin trabajo, sin cotizaciones a la Seguridad Social y cuya renta
anual esté por debajo del salario minimo interprofesional se beneficiaran de la asisten-
cia sanitaria gratuita (art. 2 RD 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende
la cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos
econdmicos suficientes) 3!

30 Es importante destacar que seguidamente el articulo 3.1 incluye a los ciudadanos comunitarios y a los demads extranjeros
(se entiende en ambos casos si no son residentes en Espaia) entre los «titulares» del derecho a la salud, pero solo en la
medida en que se lo reconozca el Derecho comunitario o los tratados y convenios suscritos. En realidad, esta remision en
blanco nos sitia fuera del contenido constitucional del derecho: por ejemplo, si se concede la asistencia sanitaria ante
enfermedades no graves a los ciudadanos comunitarios, dicha asistencia formara parte del contenido adicional del derecho,
careciendo de trascendencia constitucional directa. Por tltimo, el articulo 3.2 establece que «las Administraciones publi-
cas orientaran sus acciones en materia de salud incorporando medidas activas que impidan la discriminacion de cualquier
colectivo de poblacion que por razones culturales, lingiiisticas, religiosas, sociales o de discapacidad, tenga especial
dificultad para el acceso efectivo a las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Saludy.

31 En este sentido, GARCiA VAZQUEZ, S.: El estatuto Juridico constitucional del extranjero en Espaiia, Valencia: Tirant lo

Blanch, 2007.
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— Los residentes irregulares empadronados se acogeran al mismo régimen que los extranjeros
residentes legalmente en Espafa y que los espaiioles.

— Los residentes irregulares no empadronados no gozaran del derecho a la prestacion sanitaria
salvo en tres circunstancias:

a) Contraccion de enfermedades graves o accidentes, en cuyo caso se tiene derecho
a la asistencia sanitaria publica «de urgencia» y a la continuidad de dicha atencioén
hasta la situacion de alta médica (RD 63/1995, de 20 de enero, de ordenacion de las
prestaciones sanitarias).

b) Menores de 18 afios que tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas con-
diciones que los espafioles (art. 10.3 de la Ley de Proteccion Juridica del Menor,
LO 1/1996, de 15 de enero).

¢) Y embarazadas, quienes tienen derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo,
parto y posparto (cobertura que podria entenderse concedida en relacion con el &nimo
de proteccion al menor del art. 24 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio 3?).

En el panorama sefalado, esta configuracion del derecho a la salud de los empadronados, sea
cual sea su nacionalidad y su condicion administrativa, puede ser valorada muy positivamente. Sin-
tetizando el cuadro que acaba de presentarse, podria decirse que solo los extranjeros mayores de edad
no empadronados, y que no estan en situacion de precisar asistencia urgente (habria que ver qué con-
tenido se da a esta ambigua expresion %), quedan desprotegidos. Si se tiene en cuenta que, al menos
en principio y como idea general, el acceso al padrén de habitantes es muy sencillo, no parece des-
proporcionada la condicion de acceso al derecho a la salud, ni ilegitima la finalidad de la limitacion
de acceso que no puede ser otra mas que la sostenibilidad de un sistema sanitario con graves proble-
mas de déficit. Dicho de otro modo, no parece ser una medida que busque la sancién indirecta de los
extranjeros irregulares, sino mas bien evitar el «turismo sanitario».

Por su parte, la accion de las Administraciones publicas no ya en materia de acceso al derecho
a las prestaciones sanitarias en sentido estricto, sino en el &mbito de la promocidon de la salud, es tam-
bién tremendamente rica. Por ejemplo, los municipios estan legitimados por lo previsto en los ar-
ticulos 25 y 28 de la Ley de Bases de Régimen Local para participar en la gestion de la atencion pri-
maria de la salud. Esa actuacion se articula a través de lo previsto en el articulo 42 de la Ley
Organica General de Sanidad 34. Dentro de este marco normativo, son muchos los entes locales que

32 En el mismo sentido se pronuncia el articulo 12.2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-

minacion contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979.

3 MALGESINI, G.: «Migraciones, sanidad y salud», en CLaviO, C. y AGUIRRE, M. (eds.): Politicas sociales y Estado de

bienestar en Espana: las migraciones, Madrid: Fundacién Hogar del Empleado, 2002, pags. 289-290.

34 En este contexto normativo, y como regla general que puede verse alterada por la normativa autonomica en la materia,

los municipios ejerceran las siguientes funciones:

1. El control sanitario del medio ambiente: contaminacion atmosférica, abastecimiento de aguas, saneamiento de aguas
residuales, residuos urbanos e industriales.

2. Control sanitario de industrias, actividades y servicios, transportes, ruidos y vibraciones.
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desarrollan acciones en materia de promocion de la salud a través de la aprobacion de ordenanzas
relacionadas con el tratamiento de los alimentos y la salubridad en espacios publicos, como por ejem-
plo en los mercados, a través de la publicacion de guias sociosanitarias para inmigrantes; a través del
desarrollo de programas formativos para profesionales de la salud o para mediadores; a través de la
promocion de la participacion de la poblacion inmigrante en programas de educacion para la salud
(en algunos municipios se hace hincapié en la formacion en pediatria, prevencion del embarazo no
deseado y enfermedades de transmision sexual). Estas acciones en ocasiones se articulan a través de
la Red Espaiiola de Ciudades Saludables, asociada a la FEMP y que observa, entre sus actuaciones
basicas, el trabajo sobre el entorno sanitario de la poblacion inmigrante.

4. EL SIEMPRE COMPLEJO PROBLEMA DEL DERECHO A LA EDUCACION Y LA
EXTRANJERIA

Un acceso adecuado al derecho a la educacion es clave para lograr la cohesion social. Lo es
mucho mas cuando son los inmigrantes los que se hallan en riesgo de exclusion social, y por tanto
los que amenazan con romper la cohesion por sus dificultades de integracion cultural y lingiiistica,
por las dificultades que acompaiian su vida laboral, varada en muchas ocasiones en razon de una for-
macion deficiente. Ademas, el acceso a una educacion de calidad es el inico mecanismo conocido
para lograr que las segundas generaciones pasen a formar parte de la comunidad que acogio a sus
padres, y que es la suya desde su nacimiento, en términos de igualdad con los hijos de los naciona-
les. La propia Ley Organica 2/2009 reconoce que la incorporacion de los inmigrantes al sistema edu-
cativo, garantizandose en todo caso la escolarizacion en la edad obligatoria, asi como el aprendiza-
je de las lenguas oficiales del Estado, son factores esenciales de la integracion (art. 2 ter LODYLE).

Partiendo de ese presupuesto socioldgico, el marco juridico constitucional viene dado por lo
contenido en el articulo 27 de la Constitucion, que establece en su apartado primero que TODOS tie-
nen el derecho a la educacion, reconociéndose ademas la libertad de ensefianza; en su apartado cuar-
to que la ensefianza basica es obligatoria y gratuita, y en su apartado quinto que los poderes publi-

3. Control sanitario de edificios y lugares de viviendas y convivencia humana, especialmente en centros de alimentacion,
peluquerias, saunas y centros de higiene personal, hoteles y centros residenciales, escuelas, campamentos turisticos y
areas de actividad fisica, deportiva y de recreo. Esta funcion es basica para la concesion, por ejemplo, del certificado de
habitabilidad de la vivienda necesario para la reagrupacion familiar, y para garantizar unas condiciones de vida y salu-
bridad minimamente respetuosas con la dignidad humana de los inmigrantes en peores condiciones socioecondmicas.

4. Control sanitario de la distribucion y suministro de alimentos, bebidas y demas productos, directa o indirectamente
relacionados con el uso o consumo humano, asi como los medios de transporte. Esta actividad es relevante en relacion
con algunas costumbres alimenticias de personas de origen extranjero (halal para los musulmanes o kasher para los
judios, fundamentalmente).

5. Control sanitario de los cementerios y policia sanitaria mortuoria, importante también en relacion con el control de
ritos funerarios propios de culturas extranjeras.

6. Desarrollo de programas de promocion de la salud, educacion sanitaria y proteccion de grupos sociales con riesgos
especificos, uno de los cuales, evidentemente, es el colectivo inmigrante, en ocasiones con hébitos sanitarios e higié-
nicos muy distintos y distantes de los de las sociedades de acogida, y en ocasiones con carencias de base —vacunacion,
educacion reproductiva y sexual— que es preciso paliar.

7. Conservacion y mantenimiento de los consultorios locales.
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cos garantizan el derecho DE TODOS a la educacion, mediante una programacion general de la
enseflanza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros docen-
tes. Este reconocimiento, innegablemente amplio del derecho a la educacion, se concreta, en el ambi-
to de la titularidad del derecho, tanto en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE),
como en la LODYLE.

Asi, respecto de los alumnos extranjeros, la LOE sefiala que todo lo relacionado con la esco-
larizacion, obtencion de titulos y acceso al sistema general de becas y ayudas al estudio sera aplica-
ble al alumnado extranjero en los términos establecidos en la LODYLE, con lo cual, el reenvio nos
obliga a analizar en detalle su articulo 9, ese analisis en detalle nos obliga a repasar los avatares aso-
ciados a la redaccion del precepto. En su redaccion original (la de enero del ano 2000), este precep-
to 3% reconocia sin ningln tipo de limitacion el derecho a la educacion de los extranjeros, indepen-
dientemente de su situacion administrativa, de su edad o del tipo de educacion (obligatoria o no
obligatoria) al que se estuviera haciendo referencia. Junto a ello, el precepto remitia a la normativa
pertinente en lo que a libertad de ensefianza se refiere.

Este reconocimiento amplio se vio sustancialmente limitado por la Ley Organica 8/2000, ya
que la misma suprimia el derecho a la educacion no obligatoria de los extranjeros entre 16 y 18 afos
sin autorizacion legal de residencia en Espafia 3. Esto es, en la redaccion vigente entre diciembre de
2000 y noviembre de 2007, el articulo 9.1 de la LODYLE garantizaba la igualdad entre los menores
espafioles y los menores extranjeros solo en lo que hace a la educacion basica, obligatoria y gratui-
ta, a la obtencion de la titulacion académica correspondiente y al acceso al sistema ptiblico de becas
y ayudas. Esto significaba que los menores extranjeros comprendidos en la franja de los 0 a los 6
afios y de los 16 a los 18 afios no veian garantizado su derecho a la educacién por ley. Cierto es que
este régimen no se aplicaba a los menores extranjeros no acompafiados que, segun el articulo 92.5
del Reglamento de Extranjeria entonces en vigor, tendrian acceso a aquellas actividades o progra-

35 La diccion literal del mismo era la siguiente: «1. Todos los extranjeros menores de 18 afios tienen derecho a la educacion
en las mismas condiciones que los espafioles, derecho que comprende el acceso a una ensefianza basica, gratuita y obli-
gatoria, a la obtencion de la titulacion académica correspondiente y al acceso al sistema publico de becas y ayudas. 2.
Los extranjeros tendran derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles.
En concreto, tendran derecho a acceder a los niveles de educacion infantil y superiores a la ensefianza basica y a la
obtencion de las titulaciones que correspondan a cada caso, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas. 3. Los
extranjeros residentes podran acceder al desempeiio de actividades de caracter docente o de investigacion cientifica de
acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentes. Asimismo podran crear y dirigir centros de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones vigentes».

36 Lo hacia en estos términos: «1. Todos los extranjeros menores de 18 afios tienen derecho y deber a la educacion en las

mismas condiciones que los espaioles, derecho que comprende el acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatoria,
a la obtencion de la titulacion académica correspondiente y al acceso al sistema publico de becas y ayudas. 2. En el caso
de la educacion infantil, que tiene caracter voluntario, las Administraciones publicas garantizaran la existencia de un
numero de plazas suficientes para asegurar la escolarizacion de la poblacion que lo solicite. 3. Los extranjeros residentes
tendran derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles. En concreto,
tendran derecho a acceder a los niveles de educacion y ensefianza no previstos en el apartado anterior y a la obtencion de
las titulaciones que correspondan a cada caso, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas. 4. Los poderes publicos
promoveran que los extranjeros residentes que lo necesiten puedan recibir una ensefianza para su mejor integracion social,
con reconocimiento y respeto a su identidad cultural. 5. Los extranjeros residentes podran acceder al desempefio de
actividades de caracter docente o de investigacion cientifica de acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentes.
Asimismo podran crear y dirigir centros de acuerdo con lo establecido en las disposiciones vigentesy.
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mas de educacién o formacion que a criterio de la entidad de proteccion de menores competente
redundaran en su beneficio. Pero el resto de menores veian su derecho a la educacion limitado en el
caso de no ser residentes legales, puesto que solo podian acceder a la ensefianza basica obligatoria y
no a las ensefianzas de bachillerato, formacion profesional de grado medio, ensefianzas profesiona-
les de las artes plasticas y disefio de grado medio y ensefianzas deportivas de grado medio (art. 3.4
LOE en relacion con la definicion de las ensefianzas secundarias postobligatorias).

Este recorte evidente fue abiertamente contestado por algunas Administraciones publicas, espe-
cialmente por la autonoémica catalana. Esa rebelion abierta se puso de manifiesto en el articulo 4.6
del Decreto 188/2001 de la Generalitat, de 26 de junio, sobre los extranjeros y su integracion social
en Cataluiia. Este precepto salvaba de la excepcion de acceso al derecho a la educacion de los meno-
res con edades comprendidas entre los 16 y los 18 afios, al establecer que «el Departamento de Ense-
flanza y el Departamento de Bienestar Social adoptaran las medidas necesarias para facilitar el acce-
so de los extranjeros inscritos en el padron de cualquiera de los municipios de Catalufia a la
enseflanza de naturaleza no obligatoria y a los centros de formacion de adultos, respectivamente».
Precisamente por salvar la excepcion establecida en la ley estatal, el abogado del Estado interpuso
en su dia recurso contencioso administrativo contra el articulo citado alegando que la regulacion auto-
noémica no respetaba el estatuto juridico del extranjero disefiado por la normativa estatal, dandole la
razoén la seccion 5.% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia (Sentencia 1233/2004, de 4 de noviembre) y procediendo a anular el articulo 4.6 del Decre-
to autondémico 188/2001.

El otro escenario de la rebelion fue la interposicion de varios recursos de inconstitucionalidad
contra la Ley Organica 8/2000 planteados por distintas Comunidades Auténomas, recursos a los que
ya hemos hecho referencia mas arriba, y de entre los cuales el planteado por el Parlamento de Nava-
rra (resuelto por la STC 236/2007) y el interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha (resuelto por la STC 262/2007) impugnaron el punto 7 del articulo
primero de la Ley 8/2000, que daba nueva redaccion al apartado 3 del articulo 9 de la LODYLE.

Antes de resolverse los recursos, y como tercer escenario en que se escenifico la falta de con-
senso sobre este tema, el Reglamento de Extranjeria aprobado por el Ejecutivo socialista en la legis-
latura siguiente a la aprobacion de la Ley Organica 8/2000, en su disposicion adicional 14.%, preveia
que las Administraciones educativas podrian facilitar el acceso de los extranjeros menores de edad
empadronados en un municipio a los niveles de ensefianza postobligatoria no universitarios y a la
obtencion de la titulacion académica correspondiente en igualdad de condiciones que los espafioles
de su edad. Aparece aqui el requisito de la inscripcion en el padrdn, pero se incorpora a los irregula-
res al disfrute del derecho controvertido siempre y cuando las Comunidades Autéonomas, en ejerci-
cio de sus propias competencias, estimen pertinente realizar esta extension del derecho. Dicho de
otro modo, el reglamento, a posteriori, venia a avalar la actuacion de la Generalitat de Cataluna.

Finalmente, el TC, al resolver los recursos de inconstitucionalidad a que hemos hecho refe-
rencia, también avald la posicion «rebelde» frente a la LODYLE y declar6 inconstitucional, en la
Sentencia del TC 236/2007, el articulo 9.3 de la misma en la redaccion que le hubiera dado la Ley
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Orgénica 8/2000. La reflexion del TC parte de un interesante presupuesto, cual es la consideracion
de que el contenido del derecho a la educacion que esta en juego en este asunto corresponde con la
dimension prestacional del mismo, esto es, con su dimension mas evidente de derecho social. Des-
pués de plantear la cuestion en estos términos, el tribunal recorre la normativa internacional sobre
derecho a la educacion, evocando especialmente el articulo 26 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Cultura-
les y el articulo 2 del Protocolo adicional al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, de 20 de marzo de 1952, para afirmar a renglon seguido que «de las
disposiciones transcritas se deduce la inequivoca vinculacion del derecho a la educacion con la garan-
tia de la dignidad humana, dada la innegable trascendencia que aquella adquiere para el pleno y libre
desarrollo de la personalidad, y para la misma convivencia en sociedad, que se ve reforzada median-
te la ensenanza de los valores democraticos y el respeto a los derechos humanos, necesarios para
"establecer una sociedad democratica avanzada", como reza el preambulo de nuestra Constituciony.

Tras ello, en un salto l6gico un tanto acrobatico en el que se trae a colacion la Sentencia del
TC 86/1985, el tribunal afirma que la dimension prestacional del derecho consagrado en el articu-
lo 27.1 de la CE no ha de limitarse a la educacion basica, sino que la misma deberan hacerla efecti-
va los poderes publicos, garantizando «el derecho de todos a la educacion mediante una programa-
cion general de la ensefianza» (art. 27.5 CE), para continuar diciendo que «el contenido
constitucionalmente garantizado de ese derecho, en su dimension prestacional, no se limita a la ense-
flanza basica, sino que se extiende también a los niveles superiores, aunque en ellos no se imponga
constitucionalmente la obligatoriedad y la gratuidad.

Y concluye el tribunal su razonamiento con tres parrafos que nos parece interesante transcri-
bir literalmente:

«Por otra parte, también de las disposiciones examinadas y de su recta interpretacion se obtie-
ne que el derecho a la educacion garantizado en el articulo 27.1 de la CE corresponde a "todos", inde-
pendientemente de su condicion de nacional o extranjero, e incluso de su situacion legal en Espafia.
Esta conclusion se alcanza interpretando la expresion del articulo 27.1 de la CE de acuerdo con los
textos internacionales citados, donde se utilizan las expresiones "toda persona tiene" o "a nadie se le
puede negar" el derecho a la educacion. Segun se ha visto, el acceso a los establecimientos escola-
res y el derecho a utilizar, en principio, los medios de instruccion que existan en un momento deter-
minado, debe garantizarse, de acuerdo con el articulo 1 del Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos (CEDH), "a toda persona dependiente de la jurisdiccion de un Estado con-
tratante". Esta expresion contenida en el articulo 1 del CEDH, interpretada conjuntamente con el ar-
ticulo 14 del CEDH (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ~-TEDH-, caso Irlan-
da contra Reino Unido, de 18 de enero de 1978, § 238; caso Principe Hans Adams II de Lichtenstein,
de 12 de julio de 2001, § 46), debe entenderse que incluye también a aquellas personas no nacionales
que se encuentren en una situacion irregular o ilegal.

La supresion de la residencia para el derecho a la educacion no obligatoria no entrafaria, como
alega el abogado del Estado, una discriminacion en perjuicio de los extranjeros regulares, puesto que
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aquellos que carezcan de autorizacidn para residir pueden ser expulsados siguiendo los procedimien-
tos legalmente establecidos, pero mientras se encuentren en territorio espafiol no pueden ser priva-
dos de este derecho por el legislador.

En conclusidn, el contenido constitucionalmente declarado por los textos a los que se refiere
el articulo 10.1 de la CE del derecho a la educacion garantizado en el articulo 27.1 de la CE incluye
el acceso no solo a la ensefianza basica, sino también a la ensefianza no obligatoria, de la que no pue-
den ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean titulares de una autorizacion
para residir. El precepto impugnado impide a los extranjeros menores de 18 afios sin autorizacion de
estancia o residencia acceder a la ensefianza secundaria postobligatoria, a la que sin embargo pue-
den acceder, segun la legislacion educativa vigente, aquellos que hayan obtenido el titulo de gradua-
do en educacion secundaria obligatoria, normalmente a la edad de 16 afios. Ese derecho de acceso a
la educacion no obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido del dere-
cho a la educacion, y su ejercicio puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a
otra circunstancia como la situacion administrativa del menor. Por ello, debemos declarar la incons-
titucionalidad del inciso "residentes" del articulo 9.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en
la redaccion dada por el articulo 1, punto 7, de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.»

No vamos mas alla en el comentario en este momento porque nuestra intencion es retomarlo
inmediatamente. Y es que a resultas de lo establecido por el Tribunal Constitucional en su sentencia,
el legislador, a través de la Ley Organica 2/2009, da nueva redaccion al articulo 9 de la LODYLE 37,
resultando de esa nueva regulacion que:

— Laeducacion basica, obligatoria y gratuita, esto es, la comprendida entre los 6 y los 16 afios,
es reconocida a todos los extranjeros, independientemente de su situacion administrativa.
Si un extranjero mayor de 18 afios esta escolarizado atn en algin nivel de la educacion
basica, también se le reconoce el derecho esté o no en situacion de regularidad en Espaiia.

— La educacion preobligatoria (entre los 3 y los 5 afios) también queda reconocida a todos
los extranjeros, independientemente de su situacion administrativa.

— Laeducacion postobligatoria (entre los 16 y los 18 afios) es reconocida a todos los extran-
jeros que, efectivamente, sean menores de 18 afios, independientemente de su situacion
administrativa.

37 Rl precepto dice literalmente: «1. Los extranjeros menores de 16 afios tienen el derecho y el deber a la educacion, que
incluye el acceso a una enseflanza bésica, gratuita y obligatoria. Los extranjeros menores de 18 aflos también tienen derecho
a la ensefanza posobligatoria. Este derecho incluye la obtencion de la titulacion académica correspondiente y el acceso al
sistema publico de becas y ayudas en las mismas condiciones que los espafoles. En caso de alcanzar la edad de 18 afios en
el transcurso del curso escolar, conservaran ese derecho hasta su finalizacion. 2. Los extranjeros mayores de 18 afios que se
hallen en Espafia tienen derecho a la educacion de acuerdo con lo establecido en la legislacion educativa. En todo caso, los
extranjeros residentes mayores de 18 afos tienen el derecho a acceder a las demas etapas educativas posobligatorias, a la
obtencion de las titulaciones correspondientes, y al sistema piblico de becas en las mismas condiciones que los espafioles.
3. Los poderes ptblicos promoveran que los extranjeros puedan recibir ensefianzas para su mejor integracion social. 4. Los
extranjeros residentes que tengan en Espafia menores a su cargo en edad de escolarizacion obligatoria, deberan acreditar
dicha escolarizacion, mediante informe emitido por las autoridades autonomicas competentes, en las solicitudes de renova-
cion de su autorizacion o en su solicitud de residencia de larga duracion».
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— Laeducacion postobligatoria de los mayores de 18 afios es reconocida solo a los extranjeros
residentes, esto es, a aquellos con autorizacion de estancia o residencia. En ese contexto el
sistema publico de becas para facilitar el acceso a este tipo de educacion se reserva también
a los extranjeros residentes.

Simplificando ain mas. Ahora el punto de inflexion es la edad del extranjero. Asi, los mayores
de 18 afios no residentes no tendran reconocido el derecho a la educacion postobligatoria. Pues bien,
este complejo normativo, y la lectura que el legislador hace de la Sentencia del TC 236/2008, ha gene-
rado dos tipos de reacciones diversas en las Comunidades Autonomas, que son las Administraciones
encargadas de gestionar, administrativamente, el acceso tanto a las enseianzas obligatorias como a las
postobligatorias. Mientras algunas Autonomias han tomado la determinacion de excluir a los extranje-
ros mayores de 18 afios y no residentes de la educacion postobligatoria, esto es, aplicar la ley sin mayor
consideracion 3, otra, particularmente la Comunidad Navarra representada por su Parlamento, ha deci-
dido plantear recurso de inconstitucionalidad (RI 2085 2010) contra el articulo 9 de la LODYLE en la
nueva redaccion dada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, al entender que el hecho de que
en el mismo solo se garantice a los extranjeros mayores de 18 afios el derecho a la educacion postobli-
gatoria si tienen autorizacion de residencia en Espaiia vulneraria lo dispuesto en el articulo 27 de la
Constitucion, tal y como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia del TC
236/2007, es decir, en la misma sentencia que declar6 inconstitucional la anterior redaccion del mismo
precepto, hoy de nuevo impugnado, al estimar que el inciso «residentes» del articulo 9.3 de la LODYLE
era contrario a la Constitucion. Aqui el problema ya no es si cabe distinguir entre menores residentes y
menores no residentes en el acceso al derecho a la educacion, sino que el problema se situa en la deter-
minacion de si cabe establecer legalmente una distincion entre los mayores de edad residentes y los
mayores de edad no residentes en el acceso al derecho a la educacion no obligatoria. Y la cuestion que
plantea el Parlamento de Navarra es interesante: ;da respuesta a este problema la Sentencia del TC
236/2007? El recurrente cree que si, y que tal respuesta conduce indefectiblemente a entender que el
nuevo articulo 9.2 es inconstitucional. Cierto es que los planteamientos generales volcados en los tres
parrafos transcritos anteriormente parecen dar respuesta a la cuestion planteada en el sentido percibi-
do por el Parlamento de Navarra. Asi, de lo dicho por el TC puede deducirse:

— Que el derecho a la educacion garantizado en el articulo 27.1 de la CE (donde no se intro-
ducen matices vinculados a la edad) corresponde a todos, nacionales y extranjeros regulares

38 Como ejemplo el caso de la Comunidad Valenciana reactivara mediante Resolucion de 22 de diciembre de 2009, la
Resolucion de 9 de febrero de 2005, del director general de Ensefianza por la que se dictan instrucciones para la aplicacion
de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, y del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espana y su integracion social en el sistema educativo. Esta resolucion impone a los centros
docentes de la Comunidad Valenciana un procedimiento de actuacion a la hora de proceder a la matricula de los extran-
jeros, estableciendo: 1. que todos los extranjeros menores de 18 afios que deseen incorporarse a la Educacion Infantil, la
Educacion Primaria o la Educacion Secundaria Obligatoria, podran hacerlo, segun su edad o nivel académico de confor-
midad con lo previsto legislacion vigente; 2. que los extranjeros menores de 18 afios podran incorporarse a las ensefian-
zas postobligatorias no universitarias si cumplen con los requisitos académicos y de escolarizacion previstos en la nor-
mativa vigente y si poseen o bien NIE, o bien certificado de empadronamientos o bien tarjeta de estudiante (o visado de
estudios); 3. que los extranjeros mayores de 18 afios podran incorporarse a las ensefianzas postobligatorias no universi-
tarias si cumplen los preceptivos requisitos académicos o de escolarizacion, y si poseen o bien NIE o bien tarjeta de
estudiante (o visado de estudios).
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o irregulares. Esta titularidad expansiva se deriva de la interpretacion del sujeto del derecho
reconocido en el precepto (TODOS), a la luz de los tratados internacionales firmados por
Espaiia en los que también se reconoce este derecho y se hace concediendo su titularidad
a toda persona, no admitiéndose la denegacion del mismo a nadie.

— Que el derecho a la educacion asi reconocido comprende el derecho de acceso a los esta-
blecimientos escolares y a utilizar los medios de instruccion que existan en un momento
determinado: esto es, creada una estructura educativa, es preciso permitir el acceso a la
misma a todos los que estén bajo la jurisdiccion de un Estado, sean nacionales o no nacio-
nales, regulares o irregulares (art. 1 CEDH interpretado a la luz del art. 14 CEDH por el
TEDH en diversos pronunciamientos).

— Este reconocimiento no supone una ventaja del irregular sobre el regular, puesto que los
extranjeros irregulares pueden ser expulsados, «pero mientras se encuentren en territorio
espaiiol no pueden ser privados de este derecho por el legislador».

— Encel caso de la estructura educativa creada por Espaiia, el derecho a la educacion garanti-
zado por el articulo 27.1 de la CE e interpretado como se ha venido diciendo, comprende
el acceso a la ensefianza basica (obligatoria) y el acceso a la ensefianza no obligatoria.

Como puede observarse, el tribunal no se refiere, hasta aqui, a la cuestion de la mayoria de
edad como elemento que pueda introducir algin tipo de diferenciacion. Asi, sin leer mas, podria
entenderse que en la medida en que la estructura educativa creada por Espaiia también incluye, por
ejemplo, la ensefianza universitaria, el derecho a la educacion incluye la misma, y por tanto no es posi-
ble impedir el acceso a los extranjeros mayores de edad irregulares a las ensefianzas postobligatorias
asociadas a la mayoria de edad de forma evidente, esto es, las ensefianzas universitarias. Pero también
podria entenderse que el tribunal no da respuesta a esta cuestion en la Sentencia del TC 236/2007, por-
que ni siquiera se plante6 este problema. De hecho, en el ultimo inciso del fundamento juridico 8, el
tribunal restringe su pronunciamiento y afirma que el «derecho de acceso a la educacion no obligato-
ria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido del derecho a la educacion, y su ejer-
cicio puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la
situacion administrativa del menor». No cabe duda de que el mismo razonamiento podria aplicarse si
hablaramos de los mayores de edad, pero quiza el tribunal deberia decirlo expresamente para salvar
el resquicio interpretativo al que se ha agarrado el legislador para, tras la Sentencia 236/2007, con-
tinuar introduciendo limites al ejercicio del derecho a la educacion, en este caso para los mayores de
edad no residentes que desean acceder a la educacion no obligatoria.

La gran duda es la siguiente: ;entonces el legislador no puede modular en absoluto el acceso a
la educacion en ninglin nivel a los extranjeros irregulares?, ;es logica esta imposibilidad, si admiti-
mos que existe, en un contexto en que el extranjero es expulsable?, ;tiene sentido que el Estado «invier-
ta» en la formacion universitaria de una persona a la cual devolvera a su pais de origen en cuanto tenga
ocasion? En fin, todas estas dudas también pueden ser acusadas de plantear un problema eminente-
mente tedrico y ser, por tanto, casi retoricas. Y es que debemos imaginar que el supuesto de un mayor
de edad irregular (y no regularizable) deseoso de acceder a la formacion universitaria superior es alta-
mente improbable. Seguramente un extranjero que desea realizar estudios universitarios en nuestro
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pais, y que esta en condiciones de hacerlo, sera porque se ha formado en el sistema educativo espa-
flol, o al menos porque lleva en Espafia el tiempo suficiente como para haber homologado su titulo de
ensefianza secundaria y para haber realizado la correspondiente prueba de acceso a la universidad, de
lo que se deduce que seguramente estara en condiciones de solicitar la regularizacion por circunstan-
cias excepcionales, y pasar por tanto de la situacion de irregularidad a la de residencia legal.

En cualquier caso el problema teorico persiste, /existe alguna razon que justifique la limita-
cion que el legislador ha introducido en la reciente ley de extranjeria? El Tribunal Constitucional
pareciera decir en la Sentencia del TC 236/2007 que el ejercicio del derecho a la educacion puede
someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otras circunstancias como la situacion
administrativa. Bien es cierto que esta afirmacion se refiere a los menores, pero tal y como esta for-
mulada es perfectamente aplicable a los mayores de edad. Ni el control de fronteras, ni la politica de
control de flujos parecen ser en este caso razones suficientes para limitar el ejercicio del derecho,
puesto que esa limitacion no va a favorecer una mejor gestion de esas politicas, ni parecen coadyu-
var a la consecucion de sus objetivos porque, evidentemente, ni la limitacion del derecho permitira
expulsar con mas facilidad a estos irregulares, ni favorecera el control de acceso de futuros inmigran-
tes. La unica razon parece asociarse a la voluntad de no identificar plenamente el Estatuto de regu-
lares e irregulares en este ambito, esto es, al deseo de «premiar» a los inmigrantes regulares y mar-
car un punto de inflexion en las prestaciones a las que los extranjeros pueden acceder, esto es, incidir
en la idea del reconocimiento «progresivo» de derechos. La cuestion de si esta razon justifica o no
la limitacion esta por decidir y debera hacerlo, en su dia, el Pleno del Tribunal Constitucional.

Hasta aqui el marco normativo, como vemos terriblemente complejo, y como parece deducirse
de las ultimas cuestiones descritas, eminentemente abierto. Si nos apartamos, no obstante el interés
evidente que presenta, del analisis normativo, podemos adentrarnos en el planteamiento de los proble-
mas que, en el ejercicio de este derecho, genera la presencia de personas inmigrantes. Las necesidades
educativas de la poblacion de origen extranjero se polarizan en torno a las cuestiones de la formacion
de adultos, la formacion de jovenes con problemas de fracaso escolar o de carencias educativas graves
y la integracion escolar de los nifios de familias inmigrantes (nacidos ya aqui o venidos de pequefios).
Y las dificultades de acceso a una educacion adecuada en relacion con estos polos se manifiestan en la
falta de medios para poner en marcha la educacion compensatoria que se requeriria, en un marcado
absentismo escolar, especialmente entre los nifios de determinadas nacionalidades, y, sobre todo, en la
excesiva concentracion de ninos de origen inmigrante en determinados centros escolares.

Las soluciones a estos problemas no son sencillas y sobre todo, en un escenario de descentra-
lizacion de las politicas educativas, no son uniformes en el territorio nacional. Es cierto que en todas
las Comunidades Auténomas se ha articulado —mejor o peor— la necesidad de responder a las necesi-
dades educativas especiales identificadas en la poblacion de origen extranjero, y se ha hecho sobre la
base de dos previsiones contenidas en la LOE. La primera, incluida en los articulos 78 y 79, se refie-
re a los alumnos que se integran tardiamente en el sistema educativo espafol, esto es, a los alumnos
que por proceder de otros paises —o por otros motivos no especificados en la norma— se incorporan al
sistema espaiiol en la edad de escolarizacion obligatoria pero no en sus primeros afios. En relacion con
los mismos, la LOE prevé que las Administraciones educativas garantizaran que su escolarizacion «se
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realice atendiendo a sus circunstancias, conocimientos, edad e historial académico, de modo que se
pueda incorporar al curso mas adecuado a sus caracteristicas y conocimientos previos, con los apoyos
oportunos, y de esta forma continuar con aprovechamiento su educacion». Dicho de otro modo, se
prevé que la incorporacion a la escuela de los alumnos inmigrantes procedentes de otros sistemas edu-
cativos se realice teniendo en cuenta no solo su edad, sino sus particulares circunstancias de mérito y
capacidad. Junto a ello, el articulo 79 establece un mandato a las Administraciones educativas, y por
tanto a las Administraciones autonomicas, que se traduce en la obligacion de las mismas de «desarro-
llar programas especificos para los alumnos que presenten graves carencias lingtiisticas o en sus com-
petencias o conocimientos basicos, a fin de facilitar su integracion en el curso correspondientey. Estos
programas se desarrollaran de forma simultanea a la escolarizacion de los alumnos en los grupos ordi-
narios, esto es, no supondra la apertura de un sistema paralelo de ensefianza para los extranjeros, sino
la normalizacion de los mismos en las escuelas ordinarias.

La segunda prevision se refiere a la educacion compensatoria (arts. 80 y ss. LOE), que se prevé
no solo en beneficio de los inmigrantes, pero que en la practica se aplica fundamentalmente a los
mismos. El objetivo fundamental de la educacion compensatoria es hacer efectivo el principio de
igualdad en el ejercicio del derecho a la educacion. La propia ley organica establece que las politi-
cas de educacion compensatoria reforzaran la accion del sistema educativo de forma que se eviten
desigualdades derivadas de factores sociales, econémicos, culturales, geograficos, étnicos o de otra
indole, de modo que parece claro que los mayores beneficios de las mismas se sittian en el tratamien-
to de los problemas que hemos identificado mas arriba en relacion con los alumnos de origen extran-
jero. Estos objetivos generales de la ley seran concretados en cada Comunidad Autonoma y desarro-
llados con arreglo a las politicas educativas de cada una de ellas.

Asi pues, la legislacion contempla dos problemas y dos soluciones: el problema de los alum-
nos extranjeros que se incorporan al sistema educativo espafiol avanzado ya el momento de afiliacion
inicial al mismo (esto es, en primero de primaria) y el problema de los alumnos que, sin estar necesa-
riamente en el primer caso, necesitan por razon de su situacion socioeconémica o sociocultural, un
apoyo educativo. Pero ademas la LOE atiende a la necesidad de solucionar los problemas asociados
a las situaciones especificas descritas sin desatender la calidad de las ensefianzas que recibe el con-
junto del alumnado, esto es, trata de dar las pautas para no caer en el problema de la segregacion esco-
lar, aunque bien es cierto que lo hace (no puede ser de otro modo) de una forma muy «discretay. Asi
establece el articulo 87 de la LOE relativo al equilibrio en la admision de alumnos que «con el fin de
asegurar la calidad educativa para todos, la cohesion social y la igualdad de oportunidades, las Admi-
nistraciones garantizaran una adecuada y equilibrada escolarizacion del alumnado con necesidad espe-
cifica de apoyo educativoy, estableciendo «para ello la proporcion de alumnos de estas caracteristicas
que deban ser escolarizados en cada uno de los centros publicos y privados concertados» y «garanti-
zando los recursos personales y econdmicos necesarios a los centros para ofrecer dicho apoyo».

Ahora bien, estas previsiones no han logrado evitar la concentracion de alumnado de origen
extranjero. Por un lado, porque la concentracion espacial de los inmigrantes en determinados barrios
de determinadas ciudades condiciona la adscripcion de sus hijos a las escuelas de esos barrios, por
la misma razon que el domicilio de los nacionales condiciona su acceso a determinados centros esco-
lares: la proximidad geografica. Por otro lado, porque las politicas de algunas Comunidades Autono-
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mas (siempre en el ejercicio de sus competencias) han buscado favorecer a los centros concertados
«preservandoles» de la presencia masiva de alumnos necesitados de educacién compensatoria 3°. No
obstante, la mayoria de los déficits identificables en materia de segregacion educativa parecen expli-
carse por la decision politica de realizar la planificacion educativa con el objetivo principal de satis-
facer la eleccion de las familias que participan en el proceso de admision, por encima de la voluntad
y el deber de garantizar la equidad del sistema educativo en su conjunto *°.

Junto al evidente protagonismo de la Administracién autonémica en el disefio de adecuadas
politicas educativas tendentes a solventar los problemas educativos del colectivo inmigrante, no se
puede olvidar la accion de los entes locales. Los municipios, en virtud de lo dispuesto en la Ley de
Bases de Régimen Local y en los articulos 8.1 y 67 de la LOE, participaran en la programacion de
la enseflanza, cooperaran con la Administracion educativa en la creacion, construccion y sosteni-
miento de los centros docentes publicos, interviniendo en sus 6rganos de gestion, participaran en la
vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria, participaran en la educacion de personas
adultas, especialmente en la ensefianza de las lenguas oficiales en Espaiia a los inmigrantes, que podra
realizarse por las administraciones educativas en coordinacion con los entes locales. Pero ademas,
la LOE impone a las corporaciones locales la obligacion de coordinarse con el resto de administra-
ciones con competencias educativas para asegurar una mayor eficacia en la asignacion, distribucion
y utilizacion de los recursos destinados a la educacion.

En este punto en concreto, los municipios pueden trabajar para evitar la concentracion del alum-
nado inmigrante en unos pocos centros o aulas (ya que la asignacion de centro es responsabilidad
municipal) o desarrollando programas para la reduccion del absentismo escolar, o colaborando con
los centros educativos en la acogida de inmigrantes a través de la cesion de materiales o de personal
para facilitar la integracion de los alumnos de origen extranjero. Por su parte, las responsabilidades
municipales en la formacion de adultos se traducen, por lo que hace al colectivo inmigrante, en la
necesidad de colaborar en la formacion permanente de personas adultas de origen extranjero, espe-
cialmente en lo que hace a la ensefianza del castellano, y en el caso de Comunidades Auténomas en
las que existe una segunda lengua oficial aparte de la lengua propia de la Comunidad Auténoma.

39 En sentido contrario es destacable la propuesta de la Ley 12/2009, de 10 julio, de educacion de Cataluia, que prevé en el
articulo 48 algunas medidas para evitar la segregacion escolar, Estas medidas son las siguientes: a) La Administracion
educativa debe establecer territorialmente la proporcion maxima de alumnos con necesidades educativas especificas que
pueden ser escolarizados en cada centro en el acceso a los niveles iniciales de cada etapa y, si procede, la reserva de
plazas escolares que, como minimo, es preciso destinarles. Esta reserva puede mantenerse hasta el final del periodo de
preinscripcion y matricula, que no puede sobrepasar el inicio de curso; b) Para atender necesidades de escolarizacion
derivadas de la atencion a los alumnos con necesidades educativas especificas, considerandose también como tales las
que se derivan de la incorporacion tardia, el departamento puede autorizar, de forma excepcional y motivada, una reduc-
cion y, exclusivamente para atender necesidades inmediatas de escolarizacion de alumnos de incorporacion tardia, un
incremento de hasta el 10 por 100 del niimero de plazas escolares por grupo; ¢) La Administracién educativa debe garan-
tizar la igualdad en la aplicacion de las normas de admision, lo cual incluye el establecimiento de las mismas éareas de
influencia para los centros publicos y los centros privados concertados; d) La Administracion educativa debe adoptar las
medidas de escolarizacion establecidas en los apartados 1, 2 y 3 atendiendo a las condiciones socioecondémicas y demo-
graficas de las respectivas areas de influencia; ¢) La Administracion educativa aporta recursos adicionales a los centros
que prestan el Servicio de Educacion de Catalufia en funcion de las caracteristicas socioecondomicas de la zona, la tipo-
logia de las familias de los alumnos que atiende el centro.

40" En este sentido se pronuncia el Sindic de Greuges en el informe al Parlamento catalan del afio 2009.
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Seria conveniente cerrar este apartado con una mencion al articulo 15 del Convenio Europeo
relativo al Estatuto juridico del trabajador inmigrante, de 24 de noviembre de 1977, que establece
que los Estados partes interesados «tomaran medidas de comun acuerdo con vistas a organizar, en lo
posible, cursos especiales para los hijos de los trabajadores inmigrantes, destinados a ensenarles la
lengua materna del trabajador, y a facilitar, entre otras cosas, el retorno a su Estado de origen». Hasta
la fecha, la normativa espafiola no prevé este tipo de medidas, sin perjuicio de que en el ambito de
la educacion no formal se puedan estar desarrollando programas por parte de ayuntamientos y orga-
nizaciones no gubernamentales en este sentido.

5. DERECHO AL TRABAJO Y LIBERTAD DE TRABAJAR

El articulo 35.1 de la CE reconoce el derecho al trabajo a «los espafioles» en los siguientes tér-
minos: «Todos los espaiioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de
profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfa-
cer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por
razon de sexoy.

En desarrollo de las previsiones constitucionales, la LODYLE afirma en su articulo 10.1 que
«los extranjeros residentes que reunan los requisitos previstos en esta ley orgdnica y en las disposi-
ciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena,
asi como a acceder al sistema de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacion vigente».
Esto es, no reconoce el derecho a quienes se encuentren ilegalmente en Espaia.

El mismo precepto reconoce a todos los extranjeros en general la posibilidad de acceder al
empleo publico en los términos previstos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico. Esta disposicion prevé que los extranjeros residentes podran acceder a las Admi-
nistraciones Publicas, como personal laboral, en igualdad de condiciones que los espaiioles, y que su
acceso a la condicion de funcionario estara limitada a un cierto nimero de supuestos: que se trate de
un ciudadano comunitario, que se trate del conyuge de un ciudadano espafiol o comunitario, de sus
hijos o de los de su conyuge, que exista una prevision legal eximente especifica o que exista un tra-
tado internacional que dé cobertura a la excepcion.

Al derecho al trabajo constitucionalmente reconocido puede otorgarsele claramente una dimen-
sion de derecho de libertad y una dimension prestacional. La dimension vinculada al droit liberté
implicaria la exigencia a las Administraciones publicas de no imponer trabas al acceso a un determi-
nado puesto de trabajo. Esta exigencia se veria claramente incumplida en el caso de los extranjeros,
a quienes se les demanda, con caracter obligatorio, una autorizacion para trabajar.

Si bien este requisito es avalado por la jurisprudencia constitucional (STC 107/1984, FJ 4) el
mismo puede ser calificado, sin muchas dudas, como una intervencion sobre la libertad de trabajar.
Y es que, como dice claramente el articulo 36.1 de la LODYLE, «los extranjeros mayores de 16 afios
precisaran, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente
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autorizacion administrativa previa para residir y trabajar. La autorizacion de trabajo se concedera
conjuntamente con la de residencia, salvo en los supuestos de penados extranjeros que se hallen cum-
pliendo condenas o en otros supuestos excepcionales que se determinen reglamentariamente».

Esta intervencion, para ser considerada como constitucionalmente admisible, debe resultar jus-
tificada en otros derechos o bienes constitucionales y respetar el principio de proporcionalidad. La
justificacion puede encontrarse en el articulo 40 de la CE que establece que los Poderes Publicos
habran de promover las condiciones favorables para el progreso social y econéomico, ocupandose en
especial de realizar una politica orientada al pleno empleo. En aras de lograr el pleno empleo, se jus-
tifica que el legislador establezca limitaciones destinadas a poner trabas al acceso al mercado labo-
ral, procurando de ese modo que todos (o la mayoria de) los ubicados en el mercado acceden a un
puesto de trabajo. Esta justificacion, ademas, se pone de relieve precisamente cuando la LODYLE
contempla los supuestos en los cuales no se tendra en cuenta la situacion nacional del empleo para
conceder permisos de trabajo. Estas excepciones incluyen:

* Los familiares reagrupados en edad laboral, o el conyuge o hijo de extranjero residente
en Espaila con una autorizacion renovada, asi como al hijo de espaiol nacionalizado o de
ciudadanos de otros Estados miembros de la Uniéon Europea y de otros Estados parte en
el Espacio Econdmico Europeo, siempre que estos ultimos lleven, como minimo, un afio
residiendo legalmente en Espafia y al hijo no le sea de aplicacion el régimen comunitario.

* Los titulares de una autorizacion previa de trabajo que pretendan su renovacion.

* Los trabajadores necesarios para el montaje por renovacion de una instalacion o equipos
productivos.

* Los que hubieran gozado de la condicion de refugiados durante el afio siguiente a la cesacion
de la aplicacion de la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951, sobre el Estatuto de
los Refugiados, por los motivos recogidos en el supuesto 5 de la seccion C de su articulo 1.

* Los que hubieran sido reconocidos como apatridas y los que hubieran perdido la condicién
de apatridas el afio siguiente a la terminacion de dicho estatuto.

» Losextranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad espafiola.
* Los extranjeros nacidos y residentes en Espaiia.
* Los hijos o nictos de espafol de origen.

» Los menores extranjeros en edad laboral con autorizacion de residencia que sean tutelados
por la entidad de proteccion de menores competente, para aquellas actividades que, a cri-
terio de la mencionada entidad, favorezcan su integracion social, y una vez acreditada la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

» Los extranjeros que obtengan la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales
en los supuestos que se determinen reglamentariamente y, en todo caso, cuando se trate de
victimas de violencia de género o de trata de seres humanos.
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* Los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para actividades de
temporada, durante dos afios naturales, y hayan retornado a su pais.

* Los extranjeros que hayan renunciado a su autorizacion de residencia y trabajo en virtud
de un programa de retorno voluntario.

» La cobertura de puestos de confianza y directivos de empresas.

* Los profesionales altamente cualificados, incluyendo técnicos y cientificos contratados
por entidades publicas, universidades o centros de investigacion, desarrollo ¢ innovacion
dependientes de empresas, sin perjuicio de la aplicacion del régimen especifico de autori-
zacion aplicable de conformidad con la presente ley.

» Lostrabajadores en plantilla de una empresa o grupo de empresas en otro pais que pretendan
desarrollar su actividad laboral para la misma empresa o grupo en Espaia.

* Los artistas de reconocido prestigio.

Dicho de otro modo, hay supuestos en los cuales el propio legislador estima que el objetivo de
lograr el pleno empleo no justifica por si solo la imposicion de barreras de acceso al mercado de tra-
bajo. Eso si, esta limitacion, que haya forma en la decisién administrativa de conceder o no un permi-
so de trabajo, no supone que en el caso de que un extranjero trabaje efectivamente (en la economia
sumergida, se entiende), no se le reconozca, eventualmente, el derecho de acceso a determinadas pres-
taciones contributivas del régimen de la Seguridad Social. La ley lo prevé de este modo en el aparta-
do 5 del mismo articulo 36 de la LODYLE: «La carencia de la autorizacién de residencia y trabajo,
sin perjuicio de las responsabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstacu-
lo para la obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios inter-
nacionales de proteccion a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean
compatibles con su situacion. En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y
trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo. Salvo en los casos legalmente previstos, el reco-
nocimiento de una prestacion no modificara la situacion administrativa del extranjero».

Una paradoja mds del sistema: los extranjeros sin autorizacion administrativa para trabajar,
evidentemente, no pueden celebrar un contrato de trabajo, lo que no obsta que si trabajan efectiva-
mente por cuenta ajena, el contrato entre extranjero irregular y empleador sea valido a los efectos de
generacion de responsabilidades en materia de Seguridad Social. Esto significa que si existen con-
venios internacionales que asi lo prevean, el irregular podra obtener las prestaciones «que sean com-
patibles con su situaciony, lo cual es tanto como no decir nada.

Parece evidente que los trabajadores en situacion irregular no pueden estar afiliados ni dados
de alta en la Seguridad Social, pero ello no impide, tal y como establece la nueva regulacion en la que
se decanta una rica jurisprudencia previa, que el extranjero pueda obtener ciertas prestaciones, como
la prestacion por accidente de trabajo y enfermedad profesional, viudedad y orfandad en el caso de
que un trabajador fallecido en accidente laboral haya dejado viuda/o y descendencia (STSJ, Sala 4.2,
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de Madrid, de 11 de octubre de 2004); la prestacion por incapacidad temporal (SSTSJ de Aragon, de
1 de abril de 2004; de Madrid, de 5 de septiembre de 2002) o la prestacion por incapacidad perma-
nente (STSJ de Castilla y Ledn, de 30 de julio de 2004). En cualquier caso parece que no se recono-
ce a los extranjeros en situacion irregular el derecho a las prestaciones por contingencias comunes, 0
a la prestacion de desempleo asistencial, y no existe jurisprudencia univoca sobre el derecho a la pres-
tacion contributiva por desempleo en casos de residencia ilegal en momentos previos a la demanda de
la prestacion. Es decir, no es incontrovertido el problema del computo de tiempo en que se ha desem-
pefiado un trabajo y se ha tenido una relacion laboral estando en situacion irregular, sucediendo que
hay Tribunal Superior de Justicia que estiman que ese tiempo no se computa a la hora de calcular el
derecho a la prestacion por desempleo (STSJ de Valencia, de 15 de julio de 2008) y Tribunales Supe-
riores de Justicia que entienden que si ha de computarse, una vez el extranjero ha accedido a la con-
dicion de residente legal (STSJ de Cataluia, de 8 de julio de 2008).

Este derecho tiene como correlato la obligacion del empresario de cotizar por el trabajador,
aunque sea irregular (STS, Sala 3.7, de 2 de diciembre de 1998), obligacion que se traduce en la prac-
tica en que si un empresario es sancionado por emplear a un extranjero en situacion irregular, dicha
sancion se incrementa en la cuantia de las cuotas de cotizacion a la Seguridad Social que le hubiera
correspondido abonar desde el comienzo de la prestacion de trabajo hasta su conclusion.

Es evidente que el gran problema que no resuelve una regulacion restrictiva del acceso al mer-
cado de trabajo como la que estamos describiendo es la de la situacion de los irregulares. En estos
casos, el extranjero se halla efectivamente en Espaia sin permiso para residir y sin permiso para tra-
bajar, lo cual le impide, en principio, acceder en algin momento a la residencia legal: si no se puede
trabajar, en principio no se accede a un puesto de trabajo, al menos a un puesto de trabajo «declara-
doy, y si no se posee trabajo, no se puede a su vez acceder a la residencia legal, puesto que el permi-
so de trabajo y el de residencia van indisolublemente unidos en la mayoria de los casos, y dejando a
salvo las excepciones previstas en el articulo 41 de la LODYLE.

Esta situacion imposible encuentra salida, en el ordenamiento espafiol, a través de las regulariza-
ciones (ordinarias) por motivos excepcionales. Asi, el articulo 31.3 de la LODYLE, y el articulo 124 de
su reglamento, aprobado por Real Decreto 557/2011, prevén la concesion de permisos de residencia por
arraigo laboral o por arraigo social. En el primer caso, podran obtener una autorizacion los extranjeros
que acrediten la permanencia continuada en Espafa durante un periodo minimo de dos afios, siempre
que carezcan de antecedentes penales en Espaia y en su pais de origen, y que demuestren la existencia
de relaciones laborales cuya duracion no sea inferior a seis meses. En el segundo, podran acceder a un
permiso de residencia temporal los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia duran-
te un periodo minimo de tres afios, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais
de origen, cuenten con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento
de la solicitud cuya duracion no sea inferior a un aflo y bien acrediten vinculos familiares con otros
extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite su insercion social emitido por la Comu-
nidad Autonoma en el que tenga su domicilio habitual. En ambos casos, como se puede apreciar, la exis-
tencia de una relacion laboral o la expectativa de una relacion laboral (esto es del desempefio efectivo
de un trabajo) son condicion sine qua non para poder pasar a la situacion de residencia legal.
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Por otro lado, el trabajo de las Administraciones publicas, fundamentalmente las Comunida-
des Auténomas y los municipios en materia de integracion laboral de los inmigrantes, es fundamen-
talmente promocional: por ejemplo, se incluye a los inmigrantes como colectivo destinatario de las
ayudas a la contratacion de colectivos en riesgo de exclusion social en el Plan de Empleo de Entida-
des Locales y se procura darles formacion especifica que les ayude en su integracion laboral. Las
acciones concretas que conforman los programas de integracion laboral de los inmigrantes, y que
son desarrolladas por los municipios y las Comunidades Auténomas, se centran en:

a) Fomentar la participacion de la poblacion inmigrante en los cursos de formacion para el
empleo.

b) Aumentar la concienciacion de la poblacion inmigrante en el tema de la prevencion de
riesgos laborales.

¢) Ayudar a la regularizacion de los inmigrantes en situacion irregular.

d) Crear una bolsa de trabajo especifica para inmigrantes.

6. DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA Y ADECUADA

La Constitucion establece en el articulo 47 que «todos los espafioles tienen derecho a disfru-
tar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias
y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en
las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos». Aunque el precepto se refiere
solo a los espaiioles, la LODYLE alude al acceso a la vivienda como derecho de los extranjeros. Asi
el articulo 13 de la ley establece que «los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a los siste-
mas publicos de ayudas en materia de vivienda en los términos que establezcan las leyes y las Admi-
nistraciones competentes. En todo caso, los extranjeros residentes de larga duracion tienen derecho
a dichas ayudas en las mismas condiciones que los espafioles» 4!.

Puede comprobarse que la legislacion nacional limita a los extranjeros residentes la titularidad
del derecho a la vivienda en la dimension prestacional clara de acceso a las ayudas que las adminis-
traciones competentes prevean en materia de promocion de la vivienda. Eso si, al tiempo establece
una condicién a la normativa autondémica, a quien compete en su caso desarrollar este derecho, al esta-
blecer que en todo caso los residentes de larga duracion tendran derecho a las ayudas para acceder a
la vivienda en idénticas condiciones que los espafioles. La normativa autondémica a la que parece refe-
rirse la ley estatal toma forma de ley hasta la fecha en tres disposiciones: la Ley catalana 18/2007, de

41 Sobre las especiales dificultades de los extranjeros para acceder a la vivienda véase PEREDA, C., ACTIS, W. y DE PRADA,

M.A.: «Inmigracion y vivienda en Espaia», Documentos del observatorio permanente de la inmigracion, nim. 7, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, pags. 76 y ss.
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28 de diciembre, de derecho a la vivienda *?, desarrollada por el Decreto 106/2009, de 19 de mayo,
por el que se regulan el Registro de Solicitantes de Viviendas con Proteccion Oficial de Catalufia y los
procedimientos de adjudicacion de las viviendas con proteccion oficial 43; la Ley Foral 9/2008, de 30
de mayo, del derecho a la vivienda en Navarra *4, y la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del
Derecho a la Vivienda en Andalucia.

Esta tltima disposicion, posterior ya a la aprobacion de la reforma de la LODYLE que da la
redaccidon que hemos visto al articulo 13, afirma en su articulo 1 que «la presente ley tiene por obje-
to garantizar, en el ambito de la Comunidad Autonoma de Andalucia y al amparo de lo previsto en
el articulo 56.1 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, el derecho constitucional y estatutario a
una vivienda digna y adecuada, del que son titulares las personas fisicas con vecindad administrati-
va en la Comunidad Auténoma de Andalucia en las condiciones establecidas en la misma». Asi la
ley define como titulares del derecho a la vivienda digna y adecuada a las personas fisicas con vecin-
dad administrativa en cualquiera de los municipios de Andalucia. No esta claro que esta prevision se
compadezca adecuadamente con la limitacion que la ley de extranjeria formula en relacion con el
acceso de los extranjeros irregulares a las ayudas en materia de vivienda. La vecindad administrati-
va viene definida por la inscripcion en el padron de habitantes y no por la situacion de residencia
legal y, de hecho, como ya hemos visto, la inscripcion en el padréon de los inmigrantes irregulares
esta fuera de toda duda. Exactamente en el mismo caso se encuentra la legislacion catalana, si bien
la misma es anterior a la reformulacion del articulo 13 de la LODYLE. Ademas, en el caso de la legis-
lacion andaluza, el articulo 5 de la ley autondmica, al referirse al derecho de acceso a la vivienda
protegida, y por tanto cuando hace especifica mencion a un tipo determinado de ayuda de acceso a
la vivienda, afirma que son condiciones para su ejercicio, junto a otras que no vienen al caso, «con-
tar con tres afios de vecindad administrativa en el municipio de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia en cuyo Registro Pablico Municipal de Demandantes de Vivienda Protegida se encuentren ins-

42 La ley actuara sobre la oferta de vivienda destinada a politicas sociales, en aras de evitar la segregacion espacial de las
clases mas pobres; sobre los actores del mercado libre de vivienda para proteger consumidores y usuarios de vivienda
(compradores y arrendatarios), que son considerados como la parte mas débil de ese mercado. Y aunque esta disposicion
normativa no va destinada especificamente a los inmigrantes, sino a todos los residentes en Catalufia, se realizan men-
ciones especificas al colectivo: a) Al definir lo que es la vivienda dotacional publica [art. 3 j)], porque dice que es la
vivienda destinada a satisfacer las necesidades temporales de personas con dificultades de emancipacion o que requieren
acogida o asistencia residencial, como por ejemplo (...) los inmigrantes; b) Al referirse al Plan territorial sectorial del
vivienda [art. 12.2 f)], cuando establece que dicho plan debe contener una estimacion de las necesidades, déficit y desequi-
librios en materia de vivienda, estimacion que exigira, entre otras cosas, el analisis de los datos demograficos basicos
relacionados con la vivienda, especialmente en relacion con los colectivos vulnerables, que incluyen (...) los inmigrantes;
¢) Y, por ultimo, al definir las viviendas destinadas a politicas sociales (art. 74), que seran todas las acogidas a cualquiera de
las modalidades de proteccion establecidas por la presente ley o por los planes y programas de vivienda, los cuales pueden
incluir, ademas de las viviendas de proteccion oficial de compra o alquiler o de otras formas de cesion de uso, las viviendas
de titularidad publica, las viviendas dotacionales publicas, los alojamientos de acogida de inmigrantes, etc.

4 Este reglamento establece que es requisito para constar en el registro de solicitantes de viviendas y por tanto para tener

acceso a una vivienda de proteccion oficial el residir en un municipio de Catalufia. Aclara ademas la norma reglamenta-
ria de que la residencia se acredita mediante el empadronamiento en un municipio de Catalufia y es exigible, como
minimo, a la persona solicitante de la inscripcion. Esta claro, por tanto, que no se exige la residencia legal y tampoco un
periodo minimo de empadronamiento para acceder a este tipo de ayudas.

44 Esta ley prevé en su articulo 5, relativo al acceso a la vivienda protegida, que quien desee acceder a la misma ha de

contar, en el caso en que sea exigible, con el correspondiente permiso de residencia y, por supuesto, ha de estar empadro-
nado en algin municipio de Navarra. En ningtin caso se establece un periodo minimo de empadronamiento.
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critas, salvo que el ayuntamiento, motivadamente, exija un periodo de empadronamiento menor».
Asi pues, la legislacion andaluza no prevé limitar el acceso a las ayudas en materia de vivienda a los
inmigrantes irregulares, estableciendo como tnica condicion del ejercicio del derecho el empadro-
namiento en una localidad de Andalucia.

7. ¢QUE PODEMOS CONCLUIR?

La pregunta que nos planteamos es muy sencilla, ;existen particularidades en el reconocimien-
to y ejercicio de los derechos sociales por parte de los extranjeros? La respuesta sin duda es positi-
va. Y se puede ir mas lejos afirmando que el ejercicio de los derechos sociales recibe un trato par-
ticularmente restrictivo cuando sus titulares son los inmigrantes.

Seglin algunos autores 43, la formula de la vinculacion de los derechos fundamentales a la dig-
nidad humana, que excluiria la posibilidad de limitar su ejercicio a los extranjeros, no se aplicaria a
los derechos sociales, que apenas serian considerados mas que como derechos subjetivos. Evidente-
mente, detras de esta afirmacion estd la conviccidn acerca de que los derechos sociales se vinculan
en menor medida a la dignidad humana que los derechos y libertades civiles y politicos y que, en el
fondo, no son sino derechos de configuracion legal, por lo que la libertad del legislador al definirlos
es mucho mayor que la que posee al desarrollar los derechos fundamentales en sentido estricto. No
obstante, ni siquiera el maximo intérprete de la Constitucion ha realizado nunca esta asociacion, y
de hecho ha reconocido en las Sentencias 236/2007 y 259/2007 la imposibilidad de limitar el ejerci-
cio del derecho a la huelga, el derecho de sindicacion y el derecho a la educacion (tres derechos socia-
les por excelencia) en razon del origen nacional de su titular. Bien es cierto que estos tres derechos
sociales se integran en nuestro texto constitucional en el nticleo duro de garantia de los derechos fun-
damentales (Seccion 1.* del Capitulo II del Titulo I), pero no es menos cierto que se trata, por su ori-
gen histdrico y por sus particulares caracteristicas, de derechos sociales.

En cualquier caso, tampoco nos interesa utilizar la via de argumentacion que encontramos en
la jurisprudencia constitucional y que se refiere a la vinculacion entre determinados derechos y la
dignidad humana. Y no nos interesa porque es una via técnicamente defectuosa y teéricamente arries-
gada, ademas de tremendamente manipulable. Desde la teoria general de los derechos fundamenta-
les, todos y cada uno de los derechos reconocidos al ser humano se vinculan de igual modo a la dig-
nidad humana porque existen, se configuran y se proclaman en virtud de esa estrecha conexion. Por
tanto, si todos los derechos se asocian a la dignidad humana por igual, entonces es preciso recurrir
al otro eje argumentativo que emplea el TC, es decir, a la formula de la preservacion del contenido
esencial de los derechos, técnica que nos permite llamar a la puerta del articulo 10.2 de la CE y, por

45 Por todos AZNAR Lopez, M.: «Los derechos sociales de los extranjeros en Espafiay, Cuadernos de Derecho Judicial,
num. 8, 2001, pags. 129-174. No obstante, el propio AZNAR reconoce que podria intentarse otorgar por conexion el
caracter de intangibilidad a algunos derechos sociales por su conexion con derechos que inequivocamente se consideren
como inherentes a la persona, como es el derecho a la vida, conectado claramente con el derecho a la salud, al menos en
alguna de sus manifestaciones, como es la asistencia sanitaria urgente.
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tanto, recurrir a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espaiia para defi-
nir el contenido basico del Derecho en liza. Una vez sea determinado ese contenido esencial, y sin
que el mismo pueda verse afectado, se valoraran los limites impuestos por el legislador al ejercicio
del derecho por parte de los extranjeros sometiendo esa actividad del legislador a un adecuado test
de proporcionalidad, test al que, por lo demas, nos tiene muy acostumbrados en sus argumentacio-
nes el Tribunal de Estrasburgo.

Vayamos un poco mas lejos: ¢seria justificable un trato desigual pero no ya restrictivo, sino
mas favorable, para el inmigrante en razon de su especial vulnerabilidad?, es decir, ;nuestra Consti-
tucion daria cobertura a acciones a favor de los inmigrantes que supusieran un trato diferenciado res-
pecto de los espafioles? Seguramente la respuesta técnica seria afirmativa porque, en este caso, sal-
driamos de la 6rbita del articulo 14 de la CE, a cuya limitada titularidad ya nos hemos referido, y
pasariamos a la que nos ofrece el articulo 9.2 de la CE que, al referirse a la igualdad material, insta
a los poderes publicos a remover los obstaculos que la impiden, sin incluir en este caso condiciones
relacionadas con la nacionalidad de los destinatarios de las politicas publicas encaminadas a promo-
ver la igualdad real y efectiva °.

Otra cosa es que la sociedad espanola de esta década esté preparada para asumir politicas de
este tipo. Baste observar la polémica que generan las acciones de discriminacion positiva destinadas
apromover la igualdad de género, polémica traducida en una altisima conflictividad en sede de juris-
diccion constitucional 47, y ello sobre una discusion de fondo mucho menos contaminada politica-
mente, como es la lucha por la igualdad entre hombre y mujer. ;Qué sucederia si las medidas de dis-
criminacion positiva pretendieran lograr la igualdad real entre espafioles y extranjeros? y, ain mas
complicado, ;como se articularian unas medidas dirigidas a un colectivo cuyo tinico punto en comun
es el hecho de no ser nacionales espafioles pero que no presentan una estructura homogénea en su
seno? Dicho de otro modo, ¢ precisarian de este tipo de medidas los alemanes jubilados residentes en
Espaiia, o quienes las precisan son los originarios de paises en vias de desarrollo que estan en con-
diciones socioecondmicas precarias en Espafia?... en fin, el planteamiento de todas estas interrogan-
tes solo pretende abrir la caja de Pandora tedrica, pero no es facil aprehender el problema, y quiza
no sea conveniente hacer experimentos precisamente en este periodo constitucional porque, a mi jui-
cio, las medidas de discriminacion positiva han de contar con un respaldo sociopolitico que estaria
ausente en este momento, de modo que la exploracion de esas medidas seguramente provocaria un
indeseado efecto boomerang.

46 A este respecto resulta de sumo interés el trabajo de ESCOBAR Roca, G.: «Vias constitucionales para la integracion social
de los inmigrantes», en ALBERTI, E. y GARCIA ROCA, J.: Treinta aiios de Constitucion, actas de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espana, Tirant lo Blanch, pag. 675 a 694.

47 Para muestra un boton: la constitucionalidad de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion

integral contra la violencia de género, que contiene clarisimas medidas de reintegracion de la igualdad material ex ar-
ticulo 9.2 de la CE, ha sido cuestionada en numerosas ocasiones ante el Alto Tribunal, siendo declarada constitucional en
cada una de ellas, y particularmente en la Sentencia 59/2008, de 14 de mayo, replicada en varias sentencias desestimato-
rias posteriores (SSTC 164/2009, 166/2009, 167/2009, 178/2009, 201/2009, 202/2009, 203/2009 y 213/2009).
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