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Se me pide por la direccion de la Revis-
ta que conteste a una encuesta acerca dela
constitucionalidad/inconstitucionalidad de
determinados preceptos de la Ley Organica
8/2000. Eso es lo que pretendo hacer no a
través de la contestacion puntual de los
interrogantes que se me formulan, sino por
intermedio de las reflexiones que, sin cir-
cunscribirme exactamente a las preguntas
formuladas, se vierten a continuacion.

Este es el procedimiento que me
parece mis correcto para tratar de abordar
los muy diversos matices que la problema-
tica planteada encierra. Por lo demds, el
mismo planteamiento de las preguntas que
contiene la encuesta ya me suscita ciertas
discrepancias, pues algunos de los interro-
gantes formulados conducen a una linea
reflexiva que pienso no es la mas correcta
en orden a dar una respuesta al nucleo
central del problema.

Tan solo creo necesario, a la vista de

la encuesta, hacer una dltima reflexion. La
clasica distincién de la teoria general de los
derechos entre titularidad y ejercicio no
sélo sigue siendo valida en relacion con los
extranjeros, como tiempo atrds ya pusiera
de relieve Federico de Castro (en su Dere-
cho Civil de Espafia», tomo II, 1EP, Madrid,
1952, pag. 55; recogido de la publicacion
conjunta de los dos tomos de la obra hecha
por Civitas en 1984), sino que, a nuestro
entender, ha de constituir el punto de par-
tida del razonamiento.
‘ Y a partir de ahi, la problematica a
analizar debe ser la de si el legislador
nacional esta habilitado para establecer, en
algunos derechos por lo menos, una dife-
rencia de trato en el ejercicio de los mis-
mos por los espafioles y por los extranje-
ros, a cuyo efecto, a la vista del art® 13.1
CE, habra que atender de modo preferente
al Derecho convencional.

Esta es la linea argumental que enten-
demos correcta, v a ella hemos acomoda-
do las reflexiones que siguen.

Solo nos resta efectuar una Ultima
precision. En algunos de sus puntos, no
desde luego en todos, este trabajo estd

redactado a partir del texto del Dictamen
sobre la constitucionalidad de la Ley Orga-
nica 8/2000 que, a peticion del Defensor
del Pueblo, elaboramos el Prof. Pedro de la
Vega y quien esto suscribe.

1. EL ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS
EXTRANJEROS EN ESPANA

I. Es opinién doctrinal bastante
comun que nuestra Constitucion contem-
pla con notable amplitud los derechos de
los extranjeros. Alzaga (en su «Derecho ‘
Politico Espafiol segin la Constitucion de
1978, Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, 22 ed., Madrid, 1998, pag. 53) sefia-
la al efecto que la Constitucion de 1978 ha
construido una amplia, generosa y avanza-
da tutela de los derechos fundamentales de
los extranjeros; a juicio del mismo autor,
pricticamente, en ningln pais del mundo
un extranjero dispone de un elenco de
derechos y libertades garantizado mas
amplio que en Espafia, opinién también
expresada en sede jurisdiccional constitu-
cional (asi, por ejemplo, en el Voto parti-
cular formulado frente a la STC 115/1987,
de 7 de julio, por el entonces Presidente
del Tribunal Constitucional, Sr. Tomds y
Valiente, y por los Magistrados Sres. Rubio
Liorentey Garcia-Mon).

El dntérprete supremo de la Constitu-
cién», en afirmacién bien significativa, ha
llegado a decir que nuestra Constitucién es
obra de espafioles pero no s6lo para espa-
fioles (STC 99/1985, de 30 de septiembre,
fund. jur. 2%)

Esta pauta no se ha visto alterada por
el desarrollo legislativo que en este dmbito
se ha dado a la Constitucion. En efecto, ni
siquiera la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social, se aparta de esta ten-
dencia. No cabe ignorar a este respecto
que la Ley Organica 8/2000 se asienta en
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un régimen de absoluta paridad entre
espafoles y extranjeros en situacion de
“legalidad en el ejercicio de los derechos y
libertades por parte de estos altimos res-
pecto de los primeros.

La Ley Orginica 8/2000, con caricter
general, se asienta en el principio de igual-
dad de ejercicio de los derechos por espa-

‘fholes y extranjeros que hayan obtenido
autorizacion de estancia o residencia en
Espafia. Bien significativa al respecto es la
cliusula del art® 321 de la Ley que, tras la
redaccién que le ha dado la Ley Organica
8/2000, determina:

<Los extranjeros gozarin en Espafa de
los derechos y libertades reconocidos
en el Titulo I de la Constitucion en los
términos establecidos en los Tratados
internacionales, en esta Ley y en las
que regulen el ejercicio de cada uno de
ellos. Como criterio interpretativo gene-
ral, se entenderd que los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce
esta Ley en condiciones de igualdad
con los espafioles».

Este criterio general hermenéutico no
hace sino confirmar lo antes expuesto. Y
de todo ello deriva una conclusién tajante
e inequivoca: nuestra legislacién en mate-
ria de extranjeria es, posiblemente, la mas
avanzada de la Uni6én Europea.

Para corroborar la precedente afirma-
cidn nos bastard con recordar dos de las
conclusiones de la Presidencia del Consejo
Europeo de Tampere, celebrado el 15 y 16
de octubre de 1999, en sesién especial
sobre la creacién de un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia en la Unién Euro-
pea:

1#) La Unién Europea debe garantizar
un trato justo a los nacionales de terceros
paises que residen legalmente en el territo-
rio de sus Estados miembros. Una politica
de integracion mas decidida deberia enca-
minarse a concederles derechos y obliga-
ciones comparables a los de los ciudada-
nos de la Unibn, asi como a fomentar la

ausencia de discriminacion en la vida eco-
nomica, social y cultural y a desarrollar
medidas contra el racismo y la xenofobia.

22) El estatuto juridico de los naciona-
les de terceros paises deberia aproximarse
al de los nacionales de los Estados miem-
bros. A una persona que haya residido
legalmente en un Estado miembro durante
un periodo de tiempo por determinar y
que cuente con un permiso de residencia
de larga duracién, se le deberia conceder
en ese Estado miembro un conjunto de
derechos de caricter uniforme lo mis cer-
cano posible al de los ciudadanos de la
Unibn, que contenga, por ejemplo, el dere-
cho a residir, recibir educacién y trabajar
por cuenta ajena o propia, sin olvidar el
principio de no discriminacién respecto de
los ciudadanos del Estado de residencia.

En definitiva, lo que para la Union
Europea en su conjunto era una meta ideal
a conseguir: equiparar (que no es exacta-
mente igual que igualar en plenitud) los
derechos de los nacionales de terceros pai-
ses que residan legalmente en el territorio
de un Estado miembro a los de los
nacionales de ese mismo Estado, para
Espafia, poco después de un afio de la
Declaracién de Tampere, es una evidente
realidad juridica, plasmada primero por la
Ley Organica 4/2000 y corroborada, poco
después, por la 8/2000.

Esta situacién ha de ser valorada aan
mis positivamente si se tiene presente que
no dimana de un mandato constitucional.
Ello nos sitGa ante la necesidad de desbro-
zar el estatuto constitucional de los dere-
chos y libertades de los extranjeros en
nuestro pais.

II. La primera reflexiéon que conviene
hacer es que de nuestra Norma suprema
no dimana, como exigencia general, la
inexcusabilidad de un trato igual entre
espafioles y extranjeros. Cuando el art® 14
CE proclama el principio de igualdad lo
hace refiriéndose con exclusividad a <os
espafioles». Son éstos, pues, como el
mismo Juez de la Constitucién ha recono-
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cido (STC 107/1984, de 23 de noviembre,
fund. jur. 3%, quienes, de conformidad con
el Texto constitucional, «son iguales ante la
Ley», y no existe prescripcion alguna que
extienda tal igualdad a los extranjeros.

La inexistencia de una declaracion
constitucional que proclame la igualdad de
los extranjeros y espafioles no es, sin
embargo, argumento bastante como para
considerar resuelto el problema, estimando
que la desigualdad de trato entre extranje-
ros y espafioles resulta en cualquier dere-
cho o libertad constitucionalmente admisi-
ble, y ello por cuanto ni el art® 14 debe ser
interpretado de un modo mecanicista, en
su estricta literalidad, ni, por otro lado, es
el Gnico precepto que debe ser contempla-
do, sino que, junto a él, es preciso tener en
cuenta otras normas constitucionales sin
las que no resulta posible determinar la
posicién juridica de los extranjeros en
Espafia.

Y entre esas otras normas, primigé-
niamente, hay que recordar el art® 10.1,
que como ya tuvimos oportunidad de
sefialar en otro momento (Francisco Fer-
ndndez Segado: {La dignidad de la persona
en el ordenamiento constitucional espa-

fiol», en Revista Vasca de Administracion ‘

PGblica, nam. 43, septiembre-diciembre
1995, pags. 49 y sigs.; en concreto, pags.
66-69), viene a colocar al valor «dignidad
de la persona» como la fuente de todos los
derechos.

Con todo, la norma clave para la
determinacion de la posicion juridica de
los extranjeros en Espafia, en lo que a sus
derechos y libertades se refiere, es el art®
13.1 CE, a cuyo tenor: «Los extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades publi-
cas que garantiza el presente Titulo (el
Titulo primero) en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la Ley».

La norma en cuestion suscita dos
tipos de problemas hermenéuticos. El pri-
mero se refiere a si ha de darse algin sig-
nificado al empleo de la locucién diberta-
des publicas» con exclusion de la de
«derechos fundamentales». El segundo, a si

v

la remision a dos Tratados y la Ley» impli-
ca una suerte de desconstitucionalizacion
de la posicion juridica de los extranjeros
relativa a sus derechos y libertades.

La interpretaciébn mas correcta, a
nuestro modo de ver, aunque no sea desde
luego la que el Tribunal hizo suya, es la
ofrecida en el Voto particular suscrito por
el entonces Presidente del Tribunal, Sr.
Tomds y Valiente, y por los Magistrados
Sres. Rubio Llorente y Garcia-Mon, formu-
lado frente a la STC 115/1987, de 7 de
julio, interpretacion en la que los dos pro-
blemas hermenéuticos advertidos aparecen
intimamente imbricados. Segin esta posi-
cion, el art? 13.1 CE implica, en primer
lugar, «que también los extranjeros gozan
de los derechos enunciados en términos
genéricos por la propia Constitucién y que
son inherentes a la dignidad humana». Sig-
nifica también, sin duda, en segundo tér-
mino, «que el legislador espafiol estd obli-
gado a otorgar a los extranjeros que viven
legalmente en Espafia el uso de las liberta-
des publicas que garantiza el Titulo I, pero,
también sin duda, que esas libertades no
tienen otro contenido que aquel que esta-
blezcan los Tratados y la Ley».

El Juez de la Constitucion, frente a la
primera cuestion, ha interpretado amplia-
mente la locucién dibertades publicas»,
entendiendo que dentro de ella tienen
cabida tanto los derechos fundamentales
como las mismas libertades publicas (asi,
STC 107/1984, fund. jur. 32 y STC 99/1985,
de 30 de septiembre, fund. jur. 29). Y en
relacién con el segundo problema, el Tri-
bunal ha rechazado que el art® 13.1 CE
entrafie una suerte de desconstitucionali-
zacion de los derechos y libertades de los
extranjeros, pues, siguiendo el razona-
miento del alto érgano (STC 107/1984,
fund. jur. 39, el art® 13.1 no dice que los
extranjeros gozaran en Espafa de las liber-
tades que les atribuyan los Tratados y la
Ley, sino de las libertades «que garantiza el
presente Titulo en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la ley», de modo que
los derechos y libertades reconocidos a los
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extranjeros siguen siendo derechos consti-
tucionales y, por tanto, dotados, dentro de
su especifica regulacién, de la proteccién
constitucional, pero, siempre segan el Tri-
bunal, son todos ellos, sin excepcién en
cuanto a su contenido, «derechos de confi-
guracién legal», interpretacién esta Gltima
que no deja de ser bastante incongruente
con alguno de sus otros posicionamientos
en la materia por parte del Tribunal, pero
que, en relacién con la’ problemitica que
nos interesa y en la que mis adelante
entraremos, tiene una notable trascenden-
cia.

En definitiva, la divergencia herme-
néutica apuntada conduce a una ultima
consecuencia: mientras para quienes sus-
criben el Voto particular la libre capacidad
de configuracién por el legislador del régi-
men de las libertades publicas de los
extranjeros encuentra sus limites tan sélo
en los Tratados internacionales, para el Tri-
bunal, la libre capacidad dispositiva del
legislador en este 4mbito se ve delimitada
por el propio contenido constitucional-
mente configurado en relaciébn a cada
libertad. Sin embargo, la diferente conse-

cuencia juridico-constitucional que se des-

prende de una u otra interpretacién se
difuminara en aquellos derechos o liberta-
des cuyo contenido no haya sido constitu-
cionalmente configurado, como también
en aquellos otros aspectos relativos al régi-
men de ejercicio de una libertad que no
hayan sido especificamente contemplados
por la Norma suprema.

Por lo demas, el notable acento que
el Tribunal parece haber puesto en su cali-
ficacién como «derechos de configuracién
legal» de todos los derechos de los extran-
jeros «sin excepcién», al margen ya de reve-
lar la confusién de la doctrina constitucio-
nal en esta materia (en el mismo sentido,
Elisa Pérez Vera y Paloma Abarca Junco:
«Extranjeria. Comentario al articulo 13 de la
Constitucion», en. Oscar -Alzaga, director,
«Comentarios a la Constitucién Espafiola de
1978», Cortes Generales--Editoriales de
Derecho Reunidas, tomo II, Madrid, 1997,

pags. 183 y sigs.; en concreto, pags. 200-
201), en cuanto parece propiciar una
mayor capacidad dispositiva del legislador
en relacién con las libertades puablicas, que
respecto de aquellos derechos fundamen-
tales que se vinculan a la dignidad de la
persona de modo inmediato, presupone
una cierta aproximacién a las tesis susten-
tadas por los signatarios del varias veces
citado Voto particular.

III. El Tribunal, con caricter general,
ha completado su doctrina sobre los dere-
chos de los extranjeros, estableciendo una
clasificacion de los mismos que se ha aco-
modado, en cierta medida, a la clasica dife-
renciacién de la teoria general de los dere-
chos entre titularidad y ejercicio. A partir
de esta distincién ha llevado a cabo una
clasificacién tripartita de los derechos de
los extranjeros.

Ya el afio anterior a la publicacién de
la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa, primera norma ordenadora de la
material, el Tribunal (STC 107/1984, de 23
de noviembre, fund. jur. 42) dejaba perfila-
da su doctrina al distinguir tres tipos de
derechos: a) unos derechos que corres-

" ponden por igual a espafioles y extranjeros

y cuya regulacién ha de ser igual para
ambos; b) un segundo grupo de derechos
que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros (los reconocidos en el art® 23
CE, segin dispone el art® 13.2 CE y con la
salvedad que contiene), y ¢) un dltimo
grupo que pertenecerdn o no a los extran-
jeros segin lo dispongan los Tratados y las
Leyes, siendo entonces admisible la dife-
rencia de trato con los espafioles en cuan-
to a su ejercicio.

Asi estructurados los derechos de los
extranjeros, el siguiente paso consistia en
encontrar un criterio clasificador que per-
mitiera incluir a los distintos derechos y
libertades en la primera o en la Gltima de
las categorias. Tal criterio podia haberse
buscado en la literalidad de los enunciados
constitucionales, que en unos casos



70 ' ENCUESTA EN TORNO A LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE EXTRANJERIA

refieren el derecho a «oda persona» o
todos», mientras en otros lo refieren a dos
espafioles» o dos ciudadanos», e incluso los
hay que contemplan la titularidad del dere-
cho o libertad en términos impersonales
(asi, los articulos 20,21 y 22 CE hablan de
que e reconoce» el derecho que enun-
cian).

La poca claridad del constituyente en
esta cuestién, el hecho de que tal solucién
no fuera avalada por el Derecho conven-
cional, la inaceptable radical privacién de
derechos (tales como la libertad de circu-
lacién, la libre elecciéon de residencia, el
derecho a la objecion de conciencia, el
derecho al trabajo y a la libre eleccién de
profesion y oficio...) que para los extranje-
ros supondria tal interpretacién y el hecho
de que la propia Norma suprema admita
una interpretacién mas coherente y razo-
nable, como el Alto Tribunal reconoce en
su STC 94/1993, de 22 de marzo, fund. jur.
22 cuando pone de relieve que el art® 13.2
CE sélo reserva a los espafioles la titulari-
dad de los derechos reconocidos en el art®
23 CE, conducirian al Tribunal, no sin vaci-
laciones, al abandono como criterio clasifi-
cador de aquel al que venimos refiriéndo-
nos.

Asi las cosas, el criterio definitivo ha
sido el de, a la vista de la naturaleza misma

del derecho o libertad de que se trate, pro-

ceder a dilucidar si el mismo pertenece a la
persona en cuanto tal y no como ciudada-
no o, prescindiendo de esta terminologia,
ciertamente equivoca, si el derecho o liber-
tad es imprescindible para la garantia de la
dignidad humana que, conforme al art®
10.1 CE, constituye el fundamento del
orden politico y de la paz social. '
Como en otro lugar ya tuvimos opor-
tunidad de sefalar (Francisco Ferndndez
Segado: da dignidad de la persona en el
ordenamiento constitucional espafiol», op.
cit., pag. 74), todos y cada uno de los dere-
chos que la Constitucion enuncia en su
Titulo I son, en mayor o menor grado,
inherentes a la persona y a su dignidad
radical, y todos contribuyen, en una u otra

medida, al desarrollo integral del ser huma-
no o, por utilizar la locucién constitucional
del art® 10.1, al dibre desarrollo de la per-
sonalidad». Esto no es puesto en duda por
el Tribunal, que, legitimamente, se limita a
atender al nivel de graduacién de la cone-
xion derecho/libertad-dignidad, pues, en
coherencia con lo antes expuesto, es obvio
que aun vinculandose todos los derechos

~con la dignidad, el grado de esa vincula-

ciébn no es en modo alguno el mismo en
todos los derechos, y de esa mayor o
menor conexién o vinculacién con la dig-
nidad se pueden derivar consecuencias
juridicas en el ambito del que venimos
ocupandonos. Y eso precisamente es lo
que ha hecho el Juez de la Constitucion.
En definitiva, los derechos que el Tri-
bunal considera imprescindibles para la ga-
rantia de la dignidad humana se ubicarian
en la primera de las categorias (derechos
que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros). En su jurisprudencia, el Tribu-
nal ha ido conformando un catilogo, no
cerrado desde luego, de estos derechos. Y
asi, en su STC 107/1984, fund. jur. 3°, pre-
cisa que «derechos tales como el derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, a la
intimidad, la libertad ideolégica, etc.,
corresponden a los extranjeros por propio
mandato constitucional y no resulta posi-
ble un tratamiento desigual respecto a ellos
en relacion a los espaiioles».
~ Tal pronunciamiento general ha ido
siendo completado, si bien, insistimos en
ello, no exhaustivamente, en otras Senten-
cias. De esta forma, en la STC 115/1987, de
7 de julio, fund. jur. 1°, el Tribunal ha adi-
cionado a los anteriormente citados, el
derecho a la libertad del art® 17 CE. Y en la
STC 99/1985, de 30 de septiembre, fund.
jur. 22, ha hecho otro tanto con el derecho
a la tutela judicial efectiva del art® 24.1 CE.
Nos parece evidente que en este primer
bloque de derechos habria que incluir
otros varios, aunque el Tribunal no haya
tenido oportunidad de pronunciarse al res-
pecto. Tal seria el caso, a nuestro modo de
ver, del derecho a la libertad religiosa y de
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culto, del derecho al honor, del derecho a
la libertad de expresion, de las garantias
del debido proceso del art® 24.2 CE, del
derecho a la legalidad penal o sancionado-
ra y también, sin la m4s minima pretensién
de exhaustividad, del derecho a la educa-
cion.

En la segunda de las categorias
(exclusién hecha de aquel grupo de dere-
chos que no pertenecen en modo alguno a
los extranjeros, a los que se refiere el art®
13.2 CB), esto es, en la de aquellos dere-
chos o libertades en los que constitucio-

nalmente cabe una diferencia de trato, en

cuanto al ejercicio del derecho, entre
extranjeros y espafoles, el Tribunal ha
tenido oportunidad de incluir, entre otros,
el derecho a la libertad de residencia y de
desplazamiento o circulacién del art® 19 CE
(STC 94/1993, de 22 de marzo, fund. jurs.
2%, 32 y 42 y STC 116/1993, de 29 de
marzo, fund. jur. 2%); el derecho de reunién
del art® 21 CE (STC 115/1987, de 7 de julio,
fund. jur. 29); el derecho de asociacién del
art. 22 CE (STC 115/1987, fund. jur. 39), y
el derecho al trabajo del art® 35 CE (STC
107/1984, de 23 de noviembre, fund. jur.
49). Y nos parece fuera de toda duda que,
entre otros varios, en este bloque de dere-
chos habra que incluir asimismo la libertad
de sindicacién y el derecho de huelga. En
definitiva, al margen de algunos otros dere-
chos, las llamadas libertades publicas ten-
drian su ubicacién en este segundo bloque
de derechos, circunstancia que encontraria
su razén de ser en que su vinculacién con
la dignidad de la persona, existiendo,
desde luego, no seria tan fuerte, tan inme-
diata como en el caso de los derechos que
se han de ubicar en la primera de las cate-
gorias,

Como facilmente puede apreciarse, la
diferencia sustancial entre uno y otro blo-
que de derechos es que los no inmedia-
tamente vinculados a la dignidad de la per-
sona otorgan al legislador una mayor
capacidad dispositiva. Como ha admitido
el Juez de la Constitucién (STC 115/1987,
fund. jur. 39, el legislador, al amparo del

art? 13.1 CE, dispondra de la posibilidad de
establecer condicionamientos adicionales
al ejercicio de tales libertades por parte de
los extranjeros, siempre, desde luego, de
acuerdo con el Derecho convencional. Mas
alla del necesario respeto al Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, el
legislador también vendra vinculado, a la
vista de la doctrina constitucional ya sefia-
lada, por el contenido constitucional del
derecho, cuando el mismo se halle con-
templado por la misma Norma suprema, y
tampoco podra ignorar el legislador, cuan-
do opte por el establecimiento de un trato
diferencial en el ejercicio del derecho entre
espafioles y extranjeros, el principio de
razonabilidad de la diferencia.

IV. 1a remisiéni que al Derecho con-
vencional lleva a cabo el art® 13.1 CE exige
de unas consideraciones adicionales.

De entrada, conviene advertir que tal
reenvio no ha de entenderse en el sentido
de que el legislador haya de circunscribir
Su actuacion a plasmar miméticamente lo
establecido en los Tratados internacionales
en la materia, de modo tal que, por ejem-
plo, si un Tratado declara titular de un dere-
cho a toda persona, sin ninguna matizacién
adicional, no pueda el legislador espafiol
introducir la nacionalidad como criterio
sustentador de una diferencia de trato en el
ejercicio de tal derecho, pese a ser, en prin-
cipio, posible ‘esa diferencia a la vista de la

~doctrina constitucional ya expuesta. No es

ese el sentido del art® 13.1 CE, norma que
entrafia tan sélo que el ejercicio de los
derechos y libertades por los extranjeros se
ha de acomodar a lo que establezcan los
Tratados, que a su vez, de acuerdo con el
art® 10.2 CE, operan como criterio herme-
néutico de las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades cons-
titucionalmente reconocidas.

Por otro lado, no puede dejar de
tenerse presente que las previsiones de los
Tratados en la materia no son exactamente
coincidentes en todos los casos ni respec-
to de todos los derechos, aunque si mues-
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tren pautas tendenciales comunes, a las
que debiera atenderse prevalentemente en
el supuesto de que una norma puntual de
un Tratado se separe de ellas.

Desde otra perspectiva, y pese a su
obviedad, conviene no olvidar el caracter
limitado de los derechos, o lo que es igual,
que todos los derechos tienen limites. No
- hay derechos absolutos, con alguna salve-
dad, como, a nuestro juicio, el derecho a no
ser sometido a tortura ni a pena o trato
inhumano o degradante, al que alude el art®
15 CE, como una reiteradisima jurispruden-
cia constitucional ha venido sosteniendo ya
desde las primeras Sentencias del Tribunal
(asi, la STC 11/1981, de 8 de abril, fund. jur.
99). Bien al contrario, «su ejercicio esta suje-
to tanto a limites expresos constitucional-
mente como a otros que puedan fijarse
para proteger o preservar otros derechos o
bienes constitucionalmente protegidos»
(STC 181/1990, de 15 de noviembre, fund.
jur. 3. A este respecto, no puede olvidar-
se que «os derechos de los demas» también
son fundamento del orden politico y de la
paz social (art® 10.1 CE).

En esta misma direccion, es asimismo
necesario tener presente que los Tratados
internacionales en materia de derechos
humanos, por lo general, acogen clausulas
que habilitan al legislador democratico
para sujetar el ejercicio de los derechos a
restricciones orientadas a la salvaguarda de
los derechos v libertades de los demas y de
una serie de bienes de inexcusable protec-
cién en un Estado democratico. Quiza la
clausula paradigmatica sea el art® 29.2 dela
Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (en adelante DUDH), de 10 de
diciembre de 1948, a cuyo tenor: <En el
ejercicio de sus derechos y en el disfrute
de sus libertades, toda persona estara sola-
mente sujeta a las limitaciones establecidas
por la Ley con el Gnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los dere-
chos v libertades de los demas, y de satis-
facer las justas exigencias de la moral, del
orden piblico y del bienestar general en
una sociedad democriticar.

V. Las reflexiones que preceden
deben de servir de premisa inexcusable a
la hora de abordar una cuestion tan com-
pleja, y desde luego de no facil o incon-
trovertible solucion, como la relativa a la
constitucionalidad de las modificaciones
que en el régimen de derechos y libertades
de los extranjeros en Espafna establecido
por la ley Organica 4/2000, ha venido a
introducir la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de
diciembre, norma legal esta Gltima que, en
todo caso, y como ya significamos en un
momento anterior, se sigue asentando en

el principio de ejercicio por los extranjeros

de los derechos que les reconoce la Ley en
condiciones de plena igualdad con los
espafioles, introduciendo como principal
rasgo diferencial frente a la Ley a la que
viene a reformar, en clara similitud con las
determinaciones de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio, la exigencia de
hallarse en situacion legal para poder ejer-
cer algunos derechos (de reunion y mani-
festacion, asociacion, sindicacion 'y huelga)
reconducibles a la categoria de derechos
no inmediatamente vinculados con la dig-
nidad de la persona, pues en los derechos
que se conectan de modo directo e inme-
diato con el que bien puede ser considera-
do nucleo axiologico de nuestro ordena-
miento, esto es, con el valor dignidad del
ser humano, la Ley mantiene el principio
ya preestablecido por la Ley 4/2000, de
absoluta igualdad entre espafioles y extran-
jeros en el ejercicio de estos derechos.
Quizi no sea inoportuno recordar la
reiterada doctrina constitucional acerca de
la presuncién de constitucionalidad de las

normas, presuncion que adquiere su mas

intenso grado respecto de aquellas normas
que provienen del 6rgano que en cada
momento actualiza la voluntad soberana
del pueblo, del que emanan todos los
poderes del Estado (art® 1°.2 CE). Esta pre-
suncion de constitucionalidad de la Ley,
como ha subrayado la mejor doctrina
(Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-
Ramén Ferndndez «Curso de Derecho
Administrativor, vol. 1, 42 ed., reimpr., Civi-
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tas, Madrid, 1986, pags. 126-127), va mas
alla de la simple afirmacion formal de que
cualquier Ley se tendrd por vilida hasta
que sea declarada inconstitucional, al
implicar, materialmente, que siempre que
sea «azonablemente posible», entre las
varias interpretaciones que posibilite una
Ley, se ha de entender que el legislador ha
querido inclinarse por la que posibilita el
‘mantenimiento de la norma dentro de 10s
limites constitucionales.

Por lo demais, también parece perti-
nente poner de relieve la existencia de lo

que bien podriamos denominar dndicios °

de constitucionalidad» de la Ley, indicios
que vendrian dados por el hecho de que,
siendo la exigencia de situacién legal de
los extranjeros requisito necesario para que
éstos pudieran ejercitar determinados dere-
chos en igualdad con los espafioles, a
tenor de las previsiones de la Ley Organi-
ca 7/1985, de 1 de julio, tal exigencia no
fue constitucionalmente impugnada (en el
recurso de inconstitucionalidad nam.
880/1985, promovido por el Defensor del
Pueblo contra algunas normas de la citada
Ley Organica 7/1985), pese a lo cual, como
veremos con detalle mas adelante, el Tri-
bunal Constitucional, en su Sentencia
115/1987, vino a entender de modo impli-
cito —y mas rotundamente aln, nos atreve-
riamos a decir que incluso explicitamente,
como intentaremos mostrar después— que
esa exigencia era perfectamente acorde
con la Constitucién, tesis que, por otra
parte, se incardina en la reiterada doctrina
jurisprudencial de que no pueden exigirse
derechos desde la ilegalidad.

VI. Antes de entrar en el analisis par-
ticularizado del articulado de la Ley Orga-
nica 8/2000 s6lo nos resta precisar que en
sintonia con la categorizacion de los dere-
chos v libertades antes esbozada, vamos a
acomodar a la misma nuestras reflexiones
en torno a la nueva Ley, .no sin antes hacer
una Gltima precisiébn. Aunque en nuestro
analisis nos atenderemos bdasicamente a
aquellos derechos y libertades cuya nueva

regulacién mayores dudas ha suscitado,
desbordando este ambito de reflexion,
vamos a referirnos asimismo a la proble-
matica de la constitucionalidad del régimen
juridico de algin otro derecho que, pese a
no haber sido alterado por la Ley 8/2000,
no ha dejado de plantear serios problemas
hermenéuticos.

2.~ DERECHOS QUE CORRESPONDEN POR

IGUAL A ESPANOLES Y EXTRANJEROS

Vamos a referirnos dentro de estos
derechos al derecho a la educacion y al
derecho a la legalidad de la potestad san-
cionadora administrativa, en relacién con
la tipificacién de las infracciones en mate-
ria de extranjeria.

A ) El devecho a la educacion

La Ley Orginica 8/2000 modifica dos
de los apartados del art® 92 de la Ley Orga-
nica 4/2000 (los apartados primero y
segundo, pasando este wltimo a figurar
como apartado tercero en la nueva redac-
cién), adicionando otros dos nuevos apar-
tados (los que en el actual texto figuran
como segundo y cuarto). A tenor de la
nueva redaccién dada al art® 9°:

1. <Todos los extranjeros menores de
18 afios tienen derecho y deber a la edu-
cacién en las mismas condiciones que los
espafioles, derecho que comprende el
acceso a una ensefianza basica, gratuita y
obligatoria, a la obtencion dé la titulacion
académica correspondiente y al acceso al

sistema publico de becas y ayudas».

2. «En el caso de la educacién infantil,
que tiene caracter voluntario, las Adminis-
traciones publicas garantizaran la existen-
cia de un nuimero de plazas suficientes
para asegurar la escolarizacién de la
poblacién que lo solicite».

3. {Los extranjeros residentes tendrin
derecho a la educaciéon de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que
los espafioles. En concreto, tendrin dere-
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cho a acceder a los niveles de educacién y
ensefianza no previstos en el apartado
anterior y a la obtencién de las titulaciones
que correspondan a cada caso, y al acceso
al sistema publico de becas y ayudas».

4. {Los poderes publicos promoverin
que los extranjeros residentes que lo nece-
siten puedan recibir una ensefianza para su
‘mejor integracion social, con reconoci-
miento y respeto de su identidad cultural».

5. {Los extranjeros residentes podrin

acceder al desempefio de actividades de

cardcter docente o de investigacién cienti-
fica de acuerdo con lo establecido en las
disposiciones vigentes. Asimismo podrin
crear y dirigir centros. de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones vigentes».

Estamos ante un precepto perfecta-
mente acorde con la Constitucioén, pues,
de un lado, todos los extranjeros menores
de 18 afios quedan perfectamente equipa-
rados a los espafioles, independientemen-
te de cual sea su situacidén en Espafia,
gozando en plenitud no sélo del derecho
de acceso a una ensefianza bisica, gratui-
ta y obligatoria, sino también a la obten-
cion de la correspondiente titulacion y al
acceso al sistema publico de ayudas y
becas. Mas aln, a la vista de la diccién del
apartado primero, como después razona-
remos con mayor detalle, entendemos que
bien puede sostenerse que el precepto
posibilita el acceso de los extranjeros a
otros niveles educativos distintos de la
ensefianza bisica, en concreto a todos
aquellos niveles que, como el bachillerato,
se imparten dentro de los primeros 18
afnos de vida.

En cuanto a los extranjeros residentes,

quedan también equiparados a los espafio-
les en el goce del derecho a la educacién
de naturaleza no obligatoria. La norma no
alude a los extranjeros que sin ser residen-
tes se encuentran en nuestro pais en una
situacion legal como es la situacion de
estancia, lo que quizd se explica porque
esta situacion entrafia una corta permanen-
cia en territorio espafiol: no superior a 90
. dias.

Para calibrar en su justa medida el
paso adelante que entrafia la nueva nor-
macién del derecho a la educacién, inclu-
so tras la reforma operada por la Ley
8/2000, frente a la Ley Orgénica 7/1985,
nos bastara con recordar que el art® 92 de
esta Ultima reconocia el derecho a la edu-
cacion tan s6lo a los extranjeros que se
hallaran legalmente en Espafia, derecho
que habia de entenderse circunscrito al
acceso a la ensefianza basica y obligatoria.

Hemos de iniciar el analisis particula-
rizado de las modificaciones introducidas
por la Ley 8/2000 por los nuevos aparta-
dos, cuarto y segundo del art® 92, que la
misma incorpora.

El apartado cuarto es una norma que
se orienta a fomentar la actividad presta-
cional de los poderes piblicos en materia
educativa: promover que los extranjeros
residentes que lo necesiten puedan recibir
una enseflanza orientada a su mejor inte-
gracion social. Nos hallamos ante una
norma que no solo no suscita reparo algu-
no, sino que, por el contrario, ha de ser
enjuiciada muy positivamente en cuanto
persigue alcanzar una mejor integracion
social de los extranjeros residentes.

Tampoco debe plantear objecion
alguna el nuevo apartado segundo. En su
redaccion originaria, el art® 9°.2 reconocia
el derecho de los extranjeros a la educa-
cién de naturaleza no obligatoria en:igua-
les condiciones que los espafioles, preci-
sando que, especificamente, tendrian
derecho a acceder al nivel de educacién
infantil. Ello no dejaba de ser un tanto
paradéjico por cuanto que el art® 72.2 de la
Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de
Ordenacion General del Sistema Educativo
(LOGSE), no extiende obligatoriamente la
educacion infantil a toda la poblacién
espafiola, sino que s6lo obliga a las Admi-
nistraciones publicas educativas a garanti-
zar Ja existencia de un namero de plazas
suficientes para asegurar la escolarizacién
de la poblacién que la solicite».

En coherencia con lo dispuesto en la
LOGSE respecto de los espafioles, el nuevo
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apartado segundo del art® 92 establece una
prevision idéntica respecto de los extranje-
'ros que lo soliciten, con lo que. el principio
de igualdad de trato entre espafioles y
extranjeros ahora si que es real.

El apartado primero del mismo pre-
cepto introduce una modificacion con-
sistente en precisar que el derecho de
todos los extranjeros menores de 18 afios a
la educacion en las mismas condiciones
que los espafioles es asimismo un deber.
Lejos de suscitar reparo alguno, nos parece
que esta modificacién viene exigida por la
propia naturaleza del derecho a la educa-
cién.

En efecto, el art® 27.4.CE establece
que la ensefianza bisica es obligatoria. En
la misma direccibn, el art? 26.1 DUDH dis-
pone que la instruccién elemental seri
obligatoria, y el art?® 13.2, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales (en adelante PIDESC), de
19 de diciembre de 1966, sefiala que la
enseflanza primaria debe ser obligatoria.
Mis recientemente, la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea

(en adelante CDFUE), de 7 de diciembre -

de 2000, en su art® 14.2, da por supuesta la
existencia de una ensefianza obligatoria
cuando prevé que el derecho a la educa-
ci6n «dncluye la facultad de recibir gratuita-
mente la ensefianza obligatoria» Y si la
enseflaza bdsica es obligatoria, parece
obvio que el derecho a la educacion es, al
unisono, un deber, deber que debe recaer
sobre los padres o responsables legales de
los menores de edad. ;

La altima de las modificaciones afecta
al apartado tercero y se cifie a la exigencia
de residencia para tener derecho a la edu-
cacibn de naturaleza no obligatoria en
idénticas condiciones que los espafioles,
derecho que el art? 92.2 de la L.O. 4/2000
reconocia a los extranjeros en general. El
gjercicio de este «derecho a la educacién
de naturaleza no obligatoria» se traduce en
el derecho de acceso a los niveles de edu-
cacibn y ensefianza no previstos en el
apartado anterior, relativo a la educacién

infantil, con la subsiguiente obtencion de
las titulaciones que correspondan en cada
caso y el acceso al sistema puablico de
becas y ayudas. Es decir, que al margen ya
de la educacién infantil, que se rige por la
norma especifica del apartado segundo, y
a la que tienen acceso todos los extranje-
ros, los que tengan la condicién de resi-
dentes quedan plenamente equiparados a
los espaiioles en el acceso a los diferentes
niveles educativos de naturaleza no obliga-
toria.

La modificacién sustancial que, frente
a la redacci6n inicial dada al art® 9° por la
Ley 4/2000, se introduce ahora, como ya se
ha dicho, consiste en no equiparar a los
espafioles en el acceso a la educacién no
obligatoria a aquellos extranjeros que no
sean residentes. Sin embargo, el alcance de
esta reforma, a nuestro juicio, exige aten-
der a la norma que acoge el apartado pri-
mero.

‘El art® 921 reconoce a todos los
extranjeros menores de 18 afios un dere-
cho a la educaciéon que comprende el acce-
SO a «una enseflanza basica, gratuita y obli-
gatoria». De entrada, hay que entender que
la ensefianza comprendida dentro de este
derecho a la educacién, a la vista de las
previsiones de la LOGSE (especificamente,
de sus art®s. 32.2, 12, 17, 18, 25y 30), no es
s6lo la comprendida dentro de la educa-
cibn primaria, sino que abarca también la
etapa de educacién secundaria obligatoria,
que completa la ensefianza bdésica. Mas
aln, si se atiende a las edades en que se
han de cursar los distintos niveles educati-
vos, se puede constatar que el bachillerato
se ha de cursar entre los 16 y los 18 afios.
Una interpretacién del art® 92.1 favorable a
la maximizacién del derecho que nos
ocupa, tan estrechamente vinculado con
uno de los fundamentos de nuestro orden
politico como es <€l libre desarrollo de la
personalidad» (art® 10.1 CE), debiera con-
ducir a entender que todo extranjero
menor de 18 afios que haya cursado los
distintos niveles de ensefianza obligatoria
previstos por la LOGSE en las edades que
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la propia Ley establece, ha de tener dere-
cho en iguales condiciones que los espa-
fioles a acceder al nivel del bachillerato (o
su equivalente en la formacién profesio-
nal), aunque tal nivel no pueda concep-
tuarse como de ensefianza obligatoria, sino

meramente voluntaria. Asi entendido el art2 -

9.1, el Gnico nivel educativo en el que no
se produciria en modo alguno la plena
" equiparacion entre espafoles y extranjeros
no residentes seria en el nivel de la ense-
flanza universitaria. Una interpretacion
como la que acabamos de sostener minimi-
zaria notablemente las diferencias en el
goce del derecho a la educacién tal y como
fue concebido por la L.O. 4/2000 y tal y
como ha quedado conformado tras la
reforma de la L.O. 8/2000.

Llegados aqui, el necesario acomodo
del derecho que examinamos a los Trata-
dos internacionales en la materia ratifica-
dos por Espafia exige atender a las previ-
siones del Derecho convencional al objeto
de constatar si, efectivamente, esa sintonia
normativa se produce.

Con caracter general puede afirmarse
que los Tratados ratificados por nuestro pais
exigen la absoluta igualdad en el goce del
derecho a la educacion por parte de todas
las personas, independientemente de su
nacionalidad y de la situacién en que pue-
dan encontrarse en el pais en el que son
extranjeros. Dicho esto conviene precisar de
inmediato que esa paridad o igualdad se
predica en relacion con el nivel educativo
que se califica de «ensefianza primaria» (art®
13.2 PIDESC) o de dnstruccion elemental y
fundamental» (art® 26.1 DUDH).

Significativamente, cuando se con-
templa el acceso a la ensefianza en gene-
ral, esto es, sin circunscribirla a un nivel
educativo determinado, el Derecho con-
vencional no prevé exactamente lo mismo.
Buena prueba de ello la encontramos en el
art® 32, de la Convencién de la UNESCO
relativa a la lucha contra la discriminacion
en la esfera de la ensefianza, de 14 de
diciembre de 1960, a cuyo tenor, los Esta-
dos Partes, a fin de eliminar o prevenir

cualquier discriminacién, se comprometen
a «conceder a los stbditos extranjeros resi-

- dentes en su territorio, el acceso a la ense-

fianza en las mismas condiciones que a sus
propios nacionales». Esto es, la igualdad de
trato entre nacionales y extranjeros se con-
diciona a la situacién de residencia por
parte de estos Gltimos.

Otros Instrumentos internacionales
marcan como pauta a seguir por los Esta-
dos Partes la generalizacién y accesibilidad
a todos tanto de la ensefianza secundaria
como de la ensefianza superior. Este es el
caso del PIDESC, cuyo art® 13.2, en sus
apartados b/ y ¢/, establece que los Esta-
dos Partes en el Pacto reconocen que, con
objeto de lograr el pleno ejercicio del dere-
cho de toda persona a la educacién:

a) da ensefianza secundaria, en sus
diferentes formas, incluso la ensefianza
secundaria, técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos,
por cuantos medios sean apropiados y, en
particular, por la implantacién progresiva
de la ensenanza gratuita.

b) «{La ensefianza superior debe hacer-
se, igualmente, accesible a todos sobre la
base de la capacidad de cada uno, por
cuantos medios sean apropiados, y, en par-
ticular, con la implantacién progresiva de
la ensenanza gratuita.

Como puede apreciarse, esta norma
del PIDESC marca una pauta a seguir,
direccion en la que desde luego creemos
que se ubica nuestra legislacion.

A la vista de todo lo expuesto, no nos
cabe duda de que, tras su reforma, el
art? 92 de la Ley se acomoda a las previ-
siones convencionales citadas, como tam-
bién a las de otros Instrumentos interna-
cionales en la materia a los que no nos
hemos referido (como seria el caso del art®
28.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989),
yendo incluso mis alld de las exigencias
del Derecho convencional, pues no sblo
reconoce a todo extranjero que se encuen-
tre en Espana, independientemente de
cual fuere su situacién, el derecho de
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acceso a la ensefianza primaria en igual-
dad de condiciones que los espafioles,
sino también, de acuerdo con la interpre-
tacion expuesta, el derecho de acceso a la
ensefianza secundaria obligatoria asimis-
mo en paridad de condiciones con los

nacionales, e incluso, en las condiciones -

expuestas y siempre a nuestro modo de
ver, el derecho de acceso a una ensefian-
+ za voluntaria como es el bachillerato o la
formacién profesional equivalente,

En definitiva, estamos ante una norma
que, a nuestro juicio, es plenamente acor-
de con las exigencias constitucionales
interpretadas desde las normas del Dere-
cho convencional.

B) El derecho a la legalidad de la potestad
sancionadora administrativa

I. Una de las criticas que se han for-
mulado frente a la Ley es su posible vul-
neracion del derecho a la legalidad de las
infracciones administrativas o, si asi se pre-
fiere, a la legalidad de la potestad sancio-
nadora administrativa del art® 25.1 CE. Tal
vulneracién vendria dada por la falta de
taxatividad o certeza en la definicion legal
de algunas de las infracciones legalmente
sancionadas (asi, las del art® 52, a/, 53, a/
v 54.1, a/ ).

Conviene decir, ante todo, que en las
normas citadas la ley Organica 8/2000 no
ha introducido ninguna modificacién signi-
ficativa respecto de las previsiones equiva-
lentes de la L.O. 4/2000.

Dicho esto, hay que rechazar de plano
todo atisbo de inconstitucionalidad como
consecuencia de una vulneracién de las exi-
gencias constitucionales dimanantes del art®
25.1 CE, supuestamente producida con oca-
sion de la tipificacion de las infracciones.

Ciertamente, como es doctrina reitera-
da del Tribunal Constitucional (entre otras,
STC 42/1987, de 7 de abiril, fund. jur. 29), el
derecho fundamental del art® 25.1 com-
prende no sblo una garantia de caricter
formal, referida «al rango necesario de las
normas tipificadoras», pues «el art® 25.1 es

expresivo de una reserva de Ley en mate-
ria sancionadora», sino también una garan-
tia de orden material que no solo se refie-
re al ambito estrictamente penal, sino
también a las sanciones administrativas y
que «se traduce en la imperiosa exigencia
de predeterminacién normativa de las con-
ductas ilicitas y de las sanciones corres-
pondientes».

Ahora bien, es asimismo reiteradisima
doctrina constitucional (STC 42/1987, fund.
jur. 22) que «el alcance de la reserva de Ley
establecida en el art® 25.1 no puede ser tan
estricto en relacion con la regulacion de las
infracciones y sanciones administrativas
como por referencia a los tipos y sanciones
penales en sentido estricto, bien por razo-
nes que atafien al modelo constitucional de
distribucién de las potestades publicas,
bien por el caricter en cierto modo insu-
primible de la potestad reglamentaria en
ciertas materias (STC 2/1987, de 21 de
enero), bien, por Gltimo, por exigencias de
prudencia o de oportunidad que pueden
variar en los distintos dmbitos de ordena-
cion territoriales (STC 87/1985, de 16 de
julio) o materiales».

Una lectura de las normas citadas con
anterioridad conduce, de modo inequivo-
co, a la conclusién de su perfecto acomo-
do con el principio de predeterminacion
legal de las conductas sancionadas como
infracciones. Que el art® 52, a) no precise

cuanto tiempo ha -de transcurrir para que

se produzca el retraso en la comunicacion
a las autoridades que se tipifica como
infraccion, o que el art? 53, a), tras referir-
se a Ja prorroga de estancia» o «a autori-
zacion: de residencia», aluda a «documentos
andlogos» cuando fueren exigibles, son
aspectos que pueden ser perfectamente
precisados por la via reglamentaria, pues,
como una vez mas ha sefialado el Tribunal
(STC 42/1987, fund. jur. 29), la reserva de
Ley del art® 25.1 <o excluye la posibilidad
de que las Leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias».

En definitiva, y una vez mas de acuer-
do con el Tribunal (STC 42/1987, fund. jur.
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29, s6lo una norma de rango legal «vacia
de todo contenido material propio, para la
tipificacion de los ilicitos administrativos y
las correspondientes consecuencias sancio-
nadoras» contrariaria las exigencias del art®
25.1 CE. Basta con leer las normas legales
que tipifican las infracciones en materia de
extranjetia para apreciar de inmediato que
se acomodan plenamente a la garantia de
~orden material del art® 25.1 y, por lo
mismo, son exquisitamente respetuosas
con la Constitucion.

II. Otra critica formulada frente al arti-
culado de la Ley ha sido la de que su art®
57, al contemplar la expulsion del territorio
como sancién imponible a los extranjeros
que realicen algunas de las conductas tipi-
ficadas como muy graves o graves a que
alude el apartado primero del mismo pre-
cepto, remitiéndose a los articulos 53 y 54,
podria violar el derecho del art® 25.1 CE
por transgresién del principio de propor-
cionalidad de las penas y sanciones, como
asimismo, en conexidén con el anterior, el
principio de igualdad, al posibilitar ese art®
57 la expulsidbn de extranjeros que se
encuentren legalmente en Espafia, mien-
tras que las mismas infracciones cometidas
por un espafiol no acarrean su expulsion.

La tacha de esa supuesta inconstitu-
cionalidad es de una enorme endeblez juri-
dico-constitucional y ha de ser rechazada.

La jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y el propio Derecho convencional
ofrecen argumentos incontestables en pro
de la legitimidad constitucional de las pre-
visiones del art® 57 de la Ley.

En relacion con la supuesta infraccion
del principio de proporcionalidad y, como
consecuencia, del derecho que acoge el
art? 25.1 CE, ha de comenzar recordindose
la rotunda doctrina del TC, para el que «el
principio de proporcionalidad no constitu-
ye en nuestro ordenamiento constitucional
un canon de constitucionalidad auténomo
cuya alegacion pueda producirse de forma
aislada respecto de otros preceptos consti-
tucionales». Dicho con otras palabras,

«desde la perspectiva del control de consti-
tucionalidad (..) no puede invocarse de
forma autbénoma y aislada el principio de
proporcionalidad, ni cabe analizar en abs-
tracto si una actuacién de un poder pabli-
co resulta desproporcionada o no» (STC
55/1996, de 28 de marzo, fund. jur. 39).

Para cumplir formalmente con la pre-
misa que acaba de sefalarse se ha esgrimi-
do el principio de igualdad frente al legis-
lador que, como dice el TC (STC 144/1988,
de 12 de julio, fund. jur. 1%, impide que
este pueda «configurar los supuestos de
hecho de la norma de modo tal que se dé
trato distinto a personas que, desde todos
los puntos de vista legitimamente adopta-
bles, se encuentran en la misma situacion
o, dicho de otro modo, impidiendo que se
otorgue relevancia juridica a circunstancias
que, o bien no pueden ser jamis tomadas
en consideracioén por prohibir lo asi expre-
samente la propia Constitucién, o bien no
guardan relacién alguna con el sentido de
la regulaciéon que, al incluirlas, incurre en
arbitrariedad y es por eso discriminatoria».

Pocos esfuerzos se han de hacer para
mostrar que los extranjeros, ni siquiera los
que se hallen en situacidn legal, no se
encuentran en idéntica situacién que los
espafioles. El propio art® 14 CE prescribe
que <los espaiioles son iguales ante la Ley,
es decir, se refiere s6lo a los espafioles.
Consiguientemente, no puede en modo
alguno entenderse que el legislador haya
introducido una desigualdad arbitraria al
posibilitar en el art® 57 la expulsién de los
extranjeros y no de los espafioles.

El Derecho de los Tratados no hace
sino corroborar la precedente reflexion. En
efecto, el art?® 13 PIDCP determina: <l
extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado Parte en el presen-
te Pacto sélo podri ser expulsado de él en
cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la Ley; y, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opon-
gan a ello, se permitira a tal extranjero
exponer las razones que lo asistan en con-
tra de su expulsion».



ENCUESTA EN TORNO A LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE EXTRANJER{A 79

La norma del PIDCP es inequivoca:
cabe la expulsibn de un extranjero aun
cuando este se halle legalmente en el Esta-
do; la expulsion debe acomodarse a las pre-
visiones legales, y al extranjero han de reco-
nocérseles unas determinadas garantias,
garantias que son las acogidas por la Ley
30/1992, a la que se-remite el art® 50 de la
Ley, tras la reforma llevada a cabo por la
1.0. 8/2000. ‘

A mayor abundamiento, no pueden
dejar de recordarse algunas reflexiones
del TC en torno al principio de proporcio-
nalidad (STC 55/1996, de 28 de marzo,
fund. jur. 6° y SIC 161/1997, de 2 de octu-
bre, fund. jur. 11). A juicio del TC, «en el
ejercicio de su competencia de seleccion
de los bienes juridicos que dimanan de un
determinado modelo de convivencia
social y de los comportamientos atentato-
rios contra ellos, asi como de determina-
cién de las sanciones penales necesarias
para la preservacion del referido modelo,
el legislador goza, dentro de los limites
establecidos por la Constitucién, de un
amplio margen de libertad que deriva de
su posicidn constitucional y, en Gltima ins-

tancia, de su especifica legitimidad demo-

cratica. No s6lo cabe afirmar, pues, que,
como no puede ser de otro modo en un
Estado social y democritico de Derecho,
corresponde en exclusiva al legislador el
disefio de la politica criminal, sino tam-
bién que, con la excepcion que imponen
las citadas pautas elementales que emanan
del Texto constitucional, dispone para ello
de plena libertad. De ahi que, en concre-
to, la relacion de proporciéon que deba
guardar un comportamiento penalmente
tipico con la sancién que se le asigna seri
el fruto de un complejo juicio de oportu-
nidad del legislador que, aunque no
puede prescindir de ciertos limites consti-
tucionales, estos no le imponen una solu-
cion precisa y univoca. ‘

Innecesario es decir que estas refle-
xiones no sélo tienen validez en el ambito
penal sino también en el administrativo
sancionador.

III. Otra apreciacion critica que se ha
formulado frente a la Ley, desde la optica
de su legitimidad constitucional, ha venido
referida a la posible vulneracion del princi-
pio-«non bis in idemr.

El mencioado principio no aparece
constitucionalmente consagrado de manera
expresa. Sin embargo, como ha interpreta-
do el TC (STC 159/1985, de 27 de noviem- -
bre, fund. jur. 39), «westa omision textual no
impide reconocer su vigencia en nuestro
ordenamijento, porque el principio en
cuestiéon, como ha sefialado este Tribunal
desde su Sentencia 2/1981, de 30 de enero,
fund. jur. 4°, esta intimamente unido a los
de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogidas en el art® 25 de la Norma funda-
mental».

Se ha podido ver como posible causa
de esa advertida vulneraciéon constitucio-
nal la previsiéon del art® 54.1, a) cuando
tipifica como infraccibn muy grave el
«estar implicados en actividades contrarias
al orden piblico previstas como muy gra-
ves en la Ley Orgédnica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadanan.

Recordemos que esta determinacion
ya se encontraba recogida en el art® 50, b)
de la L.O. 4/2000, que tipificaba como
infraccibn muy grave: «Participar en activi-
dades contrarias al orden publico previstas
como muy graves en la Ley Organica sobre
Proteccién de la Seguridad Ciudadana. Es
decir, la misma prevision.

Dicho esto ha de anticiparse que, por
las razones que a continuacién se expo-
nen, en modo alguno puede entenderse
que la previsién normativa del art® 54.1, a)
ultimo inciso, contrarie el principio non bis
in idem. Nos hallamos ante una norma
perfectamente acorde con las exigencias
constitucionales dimanantes del art® 25.1
CE. Veamos por qué.

Ya en su primera jurisprudencia el TC
tuvo oportunidad de referirse al principio
'que nos ocupa en estos términos: «El prin-
cipio general del derecho conocido por
non bis in idem supone, en una de sus mas
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conocidas manifestaciones, que no recaiga

duplicidad de sanciones (administrativa y

penal) en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento
sin existencia de una relacién de suprema-
cia especial de la Administracién (...)» (STC
2/1981, de 30 de enero, fund. 49
~Aunque referido a la concurrencia de
sanciones penales y administrativas, nada
- impide la aplicacién de este principio a los
supuestos de duplicidad de sanciones
administrativas, como ya estableciera la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
julio de 1984. ‘

En el caso que nos ocupa, resulta
incuestionable la identidad del sujeto y del
hecho. Aun asi, la dualidad de sanciones,
como ha reconocido el TC (STC 234/1991,
de 10 de diciembre, fund. jur. 29), seria
constitucionalmente admisible si la norma-
tiva que la impone pudiera justificarse
porque contempla los mismos hechos
desde la perspectiva de un interés juridica-
mente protegido que no es el mismo que
aquel que la primera sancion intenta salva-
guardar o, si se quiere, desde la perspecti-
va de una relaciéon juridica diferente entre
sancionador y sancionado». Y desde luego,
podria hablarse de un distinto fundamento
si admitiéramos la existencia de una rela-
cion de supremacia especial de la Admi-
nistracién que lo justifique, como podria
ser su especial posicidén respecto de los
extranjeros.

Pero incluso en el caso de que admi-
tamos que el fundamento o, si asi se pre-
fiere, el interés a salvaguardar es sustan-
cialmente idéntico, ha de afirmarse
rotundamente que no habrid vulneracion
del principio non bis in idem por la senci-
lla razén de que no cabe juridicamente la
imposicién de una doble sancién.

En efecto, el art® 28.3 de la Ley Orga-
nica 1/1992, sobre Proteccion de la Seguri-
dad Ciudadana, dispone: «En’ casos de
infracciones gravés o muy graves, las san-
ciones que correspondan podran sustituir-
se por la expulsién del territorio espafiol,
cuando los infractores sean extrajeros, de

acuerdo con lo previsto en la legislacién
sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia».

Consecuentemente, si se cometiese
una infraccion de las tipificadas por el art®
24 de la citada Ley Organica 1/1992 como
muy graves, constitutiva a su vez de una
infracciébn muy grave, a tenor del art® 54.1,
a) de la L.O. 4/2000, tras su modificacién
por la 8/2000, y se aplicase, de acuerdo con
las previsiones de los art®. 57 6 63 de la
Ley Orginica sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia, la sancién de
expulsion del territorio espafiol, no cabria
imponer al extranjero ninguna otra sancion,
ni de conformidad con la Ley de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana, por la ya citada.
prevision de su art® 28.3, ni tampoco por la
Ley de Extranjeria, pues su art®> 57.3 es
tajante al determinar que: «En ningGn caso
podran imponerse conjuntamente las san-
ciones de expulsién y multa».

Tampoco en modo alguno cabria
imponer una duplicidad de sanciones
administrativas en el supuesto de que el
extranjero que hubiese cometido la infrac-
cioén prevista en el art® 54.1, a) no pudiese
ser expulsado por hallarse, por ejemplo, en
alguna de las situaciones a que alude el
art® 57.6 de la L.O. 4/2000 tras su reforma
por la 8/2000 (ser conyuge de un extranje-
ro en situacién legal, ascendiente, hijo
menor o incapacitado a cargo del prime-

- ro...). En tal caso hay que entender que al

infractor extranjero le seria aplicable la
sancién prevista por la Ley de Proteccidon
de la Seguridad Ciudadana, pero no la que
pudiera corresponderle de aplicarle las
previsiones de la L.O. 4/2000, modificada
por la 8/2000. Justifiquemos el por qué.

El art® 50 de la L.O. 4/2000, modifica-
da por la 8/2000 dispone: «El ejercicio de la
potestad sancionadora por la comision de
las infracciones administrativas previstas en
la presente Ley Orginica, se ajustara a lo
dispuesto en la misma y en sus disposicio-
nes de desarrollo, y en la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo
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Comin (LRJAP). Pues bien, el art® 133 de la
citada.Ley 30/1992 (norma que se ubica en
el Capitulo primero, relativo a los «Princi-
pios de la potestad sancionadora», del Titu-
lo IX, referente a «De la potestad san-
cionadora», de la Ley) prevé: «No podrin

sancionarse los hechos que hayan sido .

sancionados penal o administrativamente,
en los casos en que se aprecie identidad de
“sujeto, hecho y fundamentor. Y en desa-
rrollo de esta norma legal, el punto 5.1 del
Reglamento del Procedimiento para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora, aproba-

do por Real Decreto 1398/1993, de 4 de -

agosto, y dictado, como se determina en su
articulo Gnico, en desarrollo del Titulo IX
de la Ley 30/1992, prescribe lo que sigue:
«El 6rgano competente resolveri la no exi-
gibilidad de responsabilidad administrativa
en cualquier momento de la instruccion de
los procedimientos sancionadores en que
quede acreditado que ha recaido sancién
penal o administrativa sobre los mismos
hechos, siempre que concurra, ademis,
identidad de sujeto y fundamentos.

Las previsiones normativas anteriores
son tan concluyentes que rios eximen de
cualquier otro comentario. Es inequivoco
que la Ley Orginica 4/2000, tras su reforma
por la Ley Orginica 8/2000 en modo algu-
no vulnera el principio de non bis in idem.

3. DERECHOS EN LOS QUE ES ADMISIBLE LA
DIFERENCIA DE TRATO ENTRE ESPANOLES
Y EXTRANJEROS

En este segundo bloque de derechos
nos vamos a referir, sucesivamente, a los
siguientes: las libertades de reunién vy
manifestacion y de asociacion, y la libertad
de sindicacion y de huelga.

A) Las libertades de reunion y
manifestacion y de asociacion

La Ley Orgénica 8/2000 modifica el
apartado primero del art® 7¢ (libertades de
reunién y manifestacién), que queda con
este tenor:

Los extranjeros tendrin el derecho de
reunion, conforme a las leyes que lo regu-
lan para los espafioles y que podran ejer-
cer cuando obtengan autorizacién de
estancia o residencia en Espafia».

En aniloga direccién, se reforma el
texto del art® 82 (libertad de asociacién),
de conformidad con el cual:

Todos los extranjeros tendrin el
derecho de asociacidén, conforme a las
leyes que lo regulan para los espafioles y
que podrin ejercer cuando obtengan
autorizacion de estancia o residencia en
Espanas.

Si se contrasta en ambos casos el
texto reformado con el originario, se
constata de inmediato que la reforma se
circunscribe a la exigencia que para ejercer
estos derechos impone la Ley de hallarse
en situacion legal, lo que acontecera cuan-
do el extranjero haya obtenido la pertinen-
te autorizacion de estancia o residencia en
Espaiia. Ello supone, lisa y llanamente,
retornar en términos practicamente idénti-
cos al régimen de ejercicio de estas liberta-
des establecido por los art®s. 7° y 82 de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en
Espana, exigencia que -recordémoslo- ni
fue impugnada en el recurso de inconstitu-
cionalidad promovido por el Defensor del
Pueblo contra algunos preceptos de la
citada Ley, ni fue declarada constitucional-
mente ilegitima por el TC, pese a poderlo
haber hecho al amparo de las previsiones
del art® 39.1 de su Ley Orgénica regulado-
ra. Bien al contrario, el Tribunal, pese a la
poca claridad de sus razonamientos, vino,
de hecho, a convalidar la constitucionali-
dad de la citada exigencia, como intentare- -
mos demostrar mis adelante.

Las libertades de reunién y manifesta-
ci6én y de asociacion, como ha reconocido
el TC (STC 115/1987, de 7 de julio, funds.
jurs. 22y 39), no son derechos imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad huma-
na. Ello no significa que los extranjeros no
gocen de estas libertades, como sucede en
algunos otros ordenamientos constitucio-
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nales europeos. Significa tan s6lo que es
posible establecer una diferencia de trato
entre espafioles y extranjeros en el ejer-
cicio de estos derechos (STC 107/1984, de
23 de noviembre, fund. jur. 4%). Como en
otro momento precisa el TC, «el art® 13.1 de

la Constitucién reconoce al legislador la

posibilidad de establecer condicionamien-
tos adicionales al ejercicio de derechos
. fundamentales por parte de los extranjeros,
pero para ello ha de respetar, en todo caso;
las prescripciones constitucionales» (STC
115/1987, fund. jur. 39). Y éstas, en lo que
ahora interesa, se traducen, de un lado, en
la inexcusabilidad de que los extranjeros
sean titulares de estas libertades, y de otro,
en la necesidad de que la diferencia de
trato que pueda establecer el legislador en
el gjercicio de las mismas entre extranjeros
y espafioles se acomode al Derecho con-
vencional.

Si se atiende a la nueva redaccion
dada a los art’s. 721 y 8 por la L.O.
8/2000, se advierte de inmediato que la
nacionalidad en nada afecta a la titularidad
de estas libertades, pues los extranjeros
son titulares de los derechos de reunion y
manifestaciéon y de la libertad de aso-
ciacion. Solo afecta al ejercicio de las mis-
mas libertades, para el que la Ley exige la
autorizacién de estancia o residencia en
Espafia.

Y asi las cosas, la cuestion puede
plantearse en los siguientes términos: ;Esta
habilitado el legislador, atendiendo a las
normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, para establecer la
referida diferencia de trato entre espafioles
y extranjeros en el ejercicio de estas liber-
tades? Anticipemos que nuestra respuesta
es inequivocamente positiva. Para justifi-
carla, se impone atender al Derecho con-
vencional. . . ’

La Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos (DUDH), de 10 de diciem-
bre de 1948, contempla estas libertades en
su art® 20.1, de acuerdo con el cual: <Toda
persona tiene derecho a la libertad de reu-
nién y de asociacion pacificas». Esta previ-

sién debe, sin embargo, ser complementa-
da con la del art® 29.2 de la Declaraciéon
que dispone:

«En el ejercicio de sus derechos y en
disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la Ley con el Gnico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de
los derechos y libertades de los demis, y
de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democriticas.

El PIDCP reconoce los derechos de
reunioén y de asociacidn en sus art®s. 21 y
22, respectivamente. De acuerdo con el
art® 21:

«Se reconoce el derecho de reunién
pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo
podra estar sujeto a las restricciones pre-
vistas por la Ley que sean necesarias en
una sociedad democritica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad pabli-
ca o del orden publico, o para proteger la
salud o la moral piablicas o los derechos y
libertades de los demas».

El derecho de asociacidén es contem-
plado por el art® 22 PIDCP en los siguien-
tes términos:

1. <Toda persona tiene derecho a aso-
ciarse libremente con otras, incluso el
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos para la proteccién de sus intereses».

2. «El ejercicio de tal derecho soélo
podra estar sujeto a las restricciones pre-
vistas por la Ley que sean necesarias en
una saciedad democritica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad pabli-
ca o del orden publico, o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demis. El presente articu-
lo no impedira la imposicién de restriccio-
nes legales al ejercicio de tal derecho cuan-
do se trate de miembros de las Fuerzas
Armadas y de la policia».

Por ultimo, el Convenio de Roma,
esto es, el Convenio Europeo para la Pro-
teccidon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950, acoge las liber-
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tades de reunién y asociacion en su art® 11
en los siguientes términos:

1. «Toda persona tiene derecho a la
libertad de reunion pacifica y a la libertad
de asociacion, incluido el derecho de fun-
dar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los
mismos para la defensa de sus intereses».

2. «El ejercicio de estos derechos no
podra ser objeto de otras restricciones que
aquellas que, previstas por la Ley, constitu-
yan medidas necesarias, en una sociedad
democritica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y libertades ajenos. El presente
articulo no prohibe que se impongan res-
tricciones legitimas al ejercicio de estos
derechos para los miembros de las Fuerzas
Armadas, de la policia o de la Administra-
cién del Estado».

Como puede apreciarse, el comun
denominador de estos tres Textos interna-
cionales es que a la par que reconocen las
libertades de reunién y asociacién (en el
caso del PIDCP y del Convenio de Roma
en el propio precepto incluso; en el
supuesto de la DUDH, en otro precepto
distinto), habilitan al legislador nacional
para que pueda establecer, mediante Ley
obviamente, restricciones al ejercicio de
estos derechos en orden a la salvaguarda
de una serie de bienes relevantes en una
sociedad democritica, como son: la seguri-
'dad nacional, la seguridad publica o el
orden publico, la defensa del orden y la
prevencion del delito y la proteccién de los
derechos y libertades ajenos.

Pues bien, no cabe duda alguna de
que el legislador espafiol, al introducir la
diferencia de trato ya comentada entre
espafioles y extranjeros en el ejercicio de
las libertades de reunién y manifestacién y
de asociacién, persigue inequivocamente
unos objetivos que se enmarcan en algu-
nos de los bienes contemplados por el
Derecho convencional; dicho de otro
modo, persigue salvaguardar bienes dignos
de proteccién en una sociedad democrati-

ca y cuya proteccidén, por lo mismo, le
habilita para establecer la diferencia de
trato en el ejercicio de estas libertades
entre espafioles y extranjeros.

- El propio Tribunal Constitucional ha
venido a reconocer que existe un «nterés
especifico estatal, relacionado con la poli-
cia de extranjeros» (STC 115/1987, fund.
jur. 19, ‘

Mias alld de ello, este interés viene
exigido por nuestros compromisos comu-
nitarios europeos, pues a nivel europeo ha
sido expresamente reconocido que la
lucha contra la inmigracion, la estancia y el
trabajo irregulares de nacionales de paises
terceros en el territorio de los Estados
miembros constituye una cuestion de inte-
rés comin. Y asi, el Tratado de la Unién
Europea, firmado en Maastricht, el 7 de

febrero de 1992, en su articulo K.1, aparta-

do tercero, letra ¢), determina que para la
realizacién de los fines de la Unién, en par-
ticular de la libre circulacion de personas,
los Estados miembros consideran de inte-
rés comun, entre otros dmbitos, da politica
de inmigracion y la politica relativa a los
nacionales de terceros Estados acerca»,
entre otros aspectos, «de la lucha contra la
inmigracion, la estancia y el trabajo irregu-
lares de nacionales de los terceros Estados
en el territorio de los Estados miembros».
En sintonia con la prevision anterior,
los Ministros de los Estados miembros de
las Comunidades Europeas encargados de
la inmigracién adoptaban la Recomenda-
cion de 1° de junio de 1993, relativa a los
controles y a la expulsion de los naciona-
les de paises terceros que residan o traba-
jen sin autorizacion. Y en la misma linea, el
Consejo de la Unién Europea, con fecha de
22 de diciembre de 1995, aprobaba una
Recomendacién sobre la armonizacién de
los medios de lucha contra la inmigracién
y el empleo ilegales y sobre la mejora de
los medios de control previstos a tal fin.
En esta Gltima Recomendacion -en la
que se destaca expresamente su conformi-
dad a la legislaciéon comunitaria, al Conve-
nio Europeo para la proteccion de los
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Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de
1950 y a la Convencion de Ginebra, de 28
de julio de 1951, relativa al Estatuto de los
Refugiados, modificada por el Protocolo de
Nueva York, de 31 de enero de 1967- se
recomienda (y valga la redundancia) a los
Estados miembros que lleven a cabo una
armonizacion de los medios de control de
los extranjeros, para comprobar que cum-
plen las condiciones fijadas por la normati-
va aplicable en materia de entrada, perma-
nencia y empleo, inspirindose, entre otras,
en estas dos orientaciones:

'1) Conveniencia de controlar la situa-
cién de los extranjeros en lo referente a la
estancia cuando resulten indicios de estan-
cia irregular, supuesto que podria darse,
entre otros casos, en el de realizaciéon de
controles de identidad realizados para pre-
venir alteraciones del orden o de la seguri-
dad publica. (punto 2 de la Recomenda-
cién).

2) Adopcion por parte de los Estados
miembros de ¢odas las medidas necesarias
para reforzar y mejorar los medios de iden-
tificacion de los extranjeros en situacidn
irregulars (punto 10).

No cabe la mads minima duda de que
la exigencia legal de que el extranjero haya
obtenido la autorizacion de estancia o resi-
dencia en Espafia para que pueda ejercer
las libertades de que venimos ocupindo-
nos es una medida legal perfectamente
legitima y acorde con las normas del Dere-
cho Comunitario expuestas y con la que se
pretenden salvaguardar bienes tan relevan-
tes en una sociedad democratica como la
seguridad pablica, la defensa del orden y
la prevencion del delito y la proteccion de
los derechos y libertades ajenos, bienes
todos ellos contemplados como dignos de
ser protegidos en una sociedad democrati-
ca por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Y a todo ello habria
que afiadir que la paz social, bien constitu-
cional de enorme relevancia (art® 10.1 CE),
exige de medidas especificas orientadas a

- impedir las alteraciones que en la convi-

vencia social podrian producir la presencia
de extranjeros en términos no legales.
Todo ello sin olvidar que, como se afirma-
ba en el Preambulo de la Ley Orgénica
7/1985, «en intima armonia con la seguri-
dad juridica se halla el respeto a las situa-
ciones de legalidad de los extranjeros,
como punto de partida no sélo para el
pleno ejercicio de ciertas libertades, sino
también para lograr un correcto tratamien-

_to de la extranjeria.

En definitiva, la diferencia de trato
establecida por el legislador en los art®s. 7°.1
y 8 de la Ley respeta las previsiones del
Derecho convencional, pues pretende sal-
vaguardar bienes que tal Derecho considera
dignos de ser protegidos en una sociedad
democritica aunque ello exija la restriccion
del ejercicio de estas libertades, viene en
alguna medida exigida por el Derecho
Comunitario y, finalmente, pretende de
igual forma la tutela de bienes y principios
constitucionales de la maxima relevancia.

Llegados aqui, seria innecesario abun-
dar en otros argumentos en respaldo de
nuestra tesis. Ello no obstante, y a mayor
abundamiento, hemos de referirnos a
cémo el TC ha venido a convalidar la legi-
timidad constitucional de la diferencia de
trato entre espafioles y extranjeros a que
venimos refiriéndonos.

Los art®s. 72 y 8° de la L.O. 7/1985,
sobre Derechos y libertades de los
Extranjeros en Espafia, como ya se dijo,
exigian para el ejercicio de estas liberta-
des que tales extranjeros se hallaran
legalmente en Espafa. En el recurso pro-
movido por el Defensor del Pueblo con-
tra algunos preceptos de la citada Ley
(entre ellos, los art®s. 7° y 8°, bien que
por cuestiones que nada tienen que ver
con la ahora abordada), no fue impugna-
da esa exigencia de situacién legal del
extranjero para el ejercicio de estas liber-
tades, logicamente por presuponerla el
Defensor del Pueblo conforme con los
mandatos constitucionales.

El TC es una instancia rogada, pero al
amparo del art® 39.1° de su propia Ley
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Organica (Ley Orginica 2/1979) puede
declarar la nulidad de preceptos no impug-
nados «@ los que deba extenderse por
conexion o consecuencia» y sin embargo
no lo hizo en este caso, pese a declarar la
no conformidad con la Constitucién de
alguna cldusula del art® 72 y del art® 8° de
la L.O. 7/1985 por entero marginal al tema
que ahora nos interesa. Quiere ello decir
- que, al menos implicitamente, el TC con-
valida la constitucionalidad de estas previ-
siones: exigencia del art® 72 de que para
ejercitar el derecho de reunién los extran-
jeros se hallaran legalmente en territorio
espafiol, y de igual forma, exigencia del
mismo precepto de que s6lo pudieran pro-
mover la celebracién de reuniones publi-
cas, asi como manifestaciones, los extran-
jeros que tuvieran la condicién legal de
residentes; finalmente, exigencia del art® 8°
de que el ejercicio del derecho de aso-
ciacion por los ‘extranjeros requiriese que
estos se encontraran legalmente en Espaiia.

Pero mis alld de ese reconocimiento
implicito de la legitimidad constitucional
de tales exigencias legales, el TC, a nuestro
juicio, se llega incluso a manifestar expre-
samente en favor de la constitucionalidad
de esta exigencia, y ello en relacién con las
dos libertades de que venimos ocupando-
nos.

Respecto del derecho de reunién
pueden entresacarse de la fundamentacién
juridica del TC (STC 115/1987, fund. jur. 29)
estas afirmaciones bien significativas:

«El Defensor del Pueblo impugna sélo
parcialmente este articulo» (el art® 7° de la
L.O. 7/1985, que exigia la estancia legal en
territorio espafiol para que los extranjeros
pudieran ejercitar el derecho de reunioén,
exigencia que no fue impugnada).

«El recurso parte asi de la base de que
el art? 21 de la Constitucién reconoce tam-
bién directamente a los extranjeros el dere-
cho de reunién» (siempre y cuando, afiadi-
riamos nosotros, se hallen en situaciéon
legal, exigencia requerida para su ejercicio)

«El art® 21.1 de la Constitucion afirma
genéricamente que se reconoce el derecho

de reunion pacifica y sin armas, sin nin-
guna referencia a la nacionalidad del que
ejerce este derecho...

«El precepto 1mpugnado permlte el
ejercicio del derecho de reunion..

La lectura logica y coherente de las
afirmaciones vertidas en los textos entreco-
millados por el TC no deja resquicio a la
duda: el TC considera perfectamente cohe-
rente con los mandatos constitucionales la
exigencia de hallarse en situacion legal
para poder ejercer el derecho de reunion.

Mias nitido adn es el razonamiento
jurisprudencial en relacion con el derecho
de asociacion. En el fund. jur. 32 de la STC
115/1987, puede leerse lo que sigue:

«Debe admitirse que, de acuerdo a sus
propios términos, el art? 22 de la Constitu-
cion, en contraste ¢on otras Consituciones
comparadas, reconoce también directa-
mente a los extranjeros el derecho de aso-
ciacién. En esta linea, el art® 8 de la' Ley
Orgénica 7/1985 reconoce el derecho de
asociacion de los extranjeros y ademis
también la aplicacion a tal derecho de las
mismas normas generales aplicables a los
espafioles. Al mismo tiempo y como zinica
especialidad relevante establece esta posi-
bilidad de suspension administrativa, pero
s6lo cuando concurran determinadas cir-
cunstancias...»,

Es decir, para el TC, el art® 82 de la
L.O. 7/1985 se sitda «en linea» con la Cons-
titucion, esto es, en conformidad con el
reconocimiento constitucional del derecho
de asociacién también a los extranjeros, a
diferencia de otros ordenamientos constitu-
cionales, no siendo relevante, como mis
adelante se recalca, la exigencia de encon-
trarse legalmente en Espafia prevista por el
art® 8% a efectos de poder ejercer el dere-
cho en cuestion. La convalidacién de la
legitimidad constitucional de esta exigencia
legal es patente y palmaria.

Y asi lo habrian de reconocer el Pre-
sidente del Tribunal, St. Tomds y Valiente,
y los Magistrados Sres. Rubio Llorente y
Garcia-Mon, en el Voto particular formu-
lado por ellos a la STC 115/1987. En dicho
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Voto (en el que, en esencia, defendian
una mas libre capacidad de configuracion
de estas libertades por el legislador) mani-
festaban su conformidad con esa parte de
la Sentencia «no impugnada ni considera-
da inconstitucional por nuestros colegas,
en la que se niega a los extranjeros no
residentes la libertad de manifestarse o
de celebrar reuniones publicas en lugar
cerradon. . ,

En definitiva, argumentos tan variados
y contundentes nos excusan de otras refle-
xiones. La constitucionalidad de las normas
que hemos venido comentando no deja
ningan resquicio a la duda.

B) Las libertades de sindicacion y de
huelga

I. El art® 11 de la L.O. 4/2000, tras su
reforma por la 8/2000, queda redactado en
los siguientes términos:

1. JdLos extranjeros tendrin derecho a
sindicarse libremente o a afiliarse a una
organizaciébn profesional, en las mismas
condiciones que los trabajadores espafio-
les, que podrin ejercer cuando obtengan
autorizacion de estancia o residencia en
Espafia».

2. «De igual modo, cuando estin auto-
rizados a trabajar, podran ejercer el dere-
cho de huelga».

En su redaccién originaria, el art® 11
reconocia estas libertades a los trabajado-
res extranjeros que se hallaran en Espaiia.
Ello significa que la reforma introducida
por la L.O. 8/2000 opera en una doble
direccién: de un lado, exigiendo para el
gjercicio de la libertad de sindicacién por
~ los extranjeros la previa obtencién de auto-

rizacion de estancia o residencia en Espa-
fia, y de otro, requiriendo para el ejercicio
del derecho de huelga la previa autoriza-
ciébn para trabajar, que ha de acomodarse,
a su vez, a las determinaciones del Capitu-
lo tercero del Titulo II-de la Ley.

En lo sustancial, la norma legal retor-
na al régimen juridico establecido por el
-art? 10 de la L.O. 7/1985, que reconocia la

libertad de sindicacion y el derecho de
huelga a los trabajadores extranjeros que
se hallen legalmente en Espafia», prevision
que no fue impugnada por el Defensor del
Pueblo en el recurso de inconstitucionali-
dad promovido por el mismo contra algu-
nas normas de la L.O. 7/1985, y que por
tanto se presumi6 en aquel momento con-
forme con la Constitucion.

II. El art® 28.1 CE reconoce el derecho
de todos a sindicarse. Ello significa que
tanto los espafioles como los extranjeros
son titulares de la libertad de sindicacion,
pero en cuanto derecho no imprescindible
para la dignidad humana, el legislador se
encuentra habilitado para establecer nor-
mativamente una diferencia de trato en el
ejercicio de este derecho entre espafioles y
extranjeros, habilitacién que vendra delimi-
tada, de conformidad con las previsiones
constitucionales de los art%s. 13.1 y 10.2,
por el Derecho convencional de los Dere-
chos Humanos. Se impone, pues, atender
al mismo para constatar si la diferencia de
trato establecida encuentra cobertura en
los Tratados internacionales, anticipando,
ya desde este mismo momento, una res-
puesta positiva.

El art® 8°.1 PIDESC dispone que los
Estados Partes en el Pacto se comprometen
a garantizar:

a) «El derecho de toda persona a fun-
dar sindicatos y a afiliarse al de su elec-
cion, con sujecién Gnicamente a los estatu-
tos de la organizaciéon correspondiente
para promover y proteger sus intereses
econbmicos y sociales. No podran impo-
nerse otras restricciones al ejercicio de este
derecho que las que prescriba la Ley y que
sean necesarias en una sociedad democra-

-tica en interés de la seguridad nacional o

del orden publico, o para la proteccion de
los derechos y libertades ajenos».

b) El art® 22 PIDCP, transcrito ya al
referirnos al derecho de asociacion, pres-
cribe en su apartado primero:

Toda persona tiene derecho a aso-
ciarse libremente con otras incluso el dere-
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cho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos
para la. proteccion de sus intereses».

A su vez, el apartado segundo del
mismo articulo 22 , también antes transcri-
to, sujeta el ejercicio de la libertad de sin-
dicacién a las restricciones previstas en la
Ley y necesarias en una sociedad demo-
critica, e interés de un conjunto de bienes
que enuncia en estos términos:

- «El ejercicio de tal derecho s6lo podra
estar sujeto a las restricciones previstas por
la Ley que sean necesarias en una sociedad
democritica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad publica o del
orden publico, o para proteger la salud o
la moral publicas o los derechos y liberta-
des de los demis. El presente articulo no
impedira la imposicion de restricciones
legales al ejercicio de tal derecho cuando
se trate de miembros de las Fuerzas Arma-
das y de la policia».

No reiteraremos el texto del art® 11
del Convenio de Roma de 1950 que, como
ya expusimos y transcribimos al referirnos
al derecho de reunién y de asociacion,
consagra, en su apartado primero, la liber-
tad de asociacidén de toda persona, «inclui-
do el derecho de fundar, con otros, sindi-
catos y de afiliarse a los mismos para la
defensa de sus intereses». A renglon segui-
do, el apartado segundo posibilita el esta-
blecimiento de restricciones a esta libertad
cuando, previstas por la Ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la salvaguarda de una
serie de bienes expresamente contempla-
dos (la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito...).

La Carta Social Europea, hecha en
Turin el 18 de octubre de 1961, contempla
en su art® 5° el que denomina «derecho sin-
dical» en los términos siguientes:

«Para garantizar o promover la liber-
tad de los trabajadores y empleadores de
constituir Organizaciones locales, naciona-
les o internacionales para la protecciéon de
sus intereses econdmicos y sociales y de
adherirse a esas Organizaciones, las Partes
Contratantes se comprometen a que la

legislacion nacional no menoscabe esa
libertad, ni se aplique de manera que
pueda menoscabarla. Igualmente, el princi-
pio que establezca la aplicacién de estas
garantias a los miembros de las Fuerzas
Armadas y la medida de su aplicacién a -
esta categoria de personas deberin ser
determinados por las Leyes y los Regla-
mentos nacionales».

Finalmente, el art? 22 del Convenio n®
87 de la O.LT. sobre Libertad Sindical y
Proteccion del Derecho de Sindicacion, de
9 de julio de 1948, dispone:

Los trabajadores y los empleadores,
sin ninguna distincién y sin- autorizacion
previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes,
asi como el de afiliarse a estas organizacio-
nes, con la sola condicién de observar los
estatutos de las mismas».

La norma anterior puede ser comple-
mentada, en alguna medida, por la previ-
sion del art? 821 del mismo Convenio, por
cuya virtud:

«Al ejercer los derechos que se les reco-
nocen en el presente Convenio, los trabaja-
dores, los empleadores y sus organizaciones
respectivas estin obligados, lo mismo que
las demas personas o las colectividades
organizadas, a respetar la legalidad».

Sefialemos por ultimo que el arte 92,1
del propio Convenio dice:

La legislaciéon nacional deberi deter-
minar hasta que punto se aplicaran a las
Fuerzas Armadas y a la policia las garantias
previstas en el presente Convenio».

A la vista de los textos transcritos, es
claro que el tratamiento en el Derecho
convencional de la libertad de sindica-
cioén sigue muy de cerca el dado al dere-
cho de asociacioén, lo que es logico si se
advierte que esta libertad es una manifes-
tacion particularizada del derecho de aso-
ciacion.

Esta similitud se manifiesta también
en la autorizacidn que, expresamente en
unos casos, los mas, e indirectamente en
otros, los Textos internacionales otorgan al
legislador nacional para sujetar el ejercicio
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de esta libertad a las restricciones que, en
una . sociedad democritica, se entiendan
necesarias en orden a la salvaguarda de un
conjunto de bienes dignos de proteccién a
los que, como hemos visto, aluden el art®
821 PIDESC, el art® 22.2 PIDCP vy el art®
11.2 del Convenio de Roma. .

Pero atn hay otro aspecto que tiene
su interés. En el ejercicio del derecho a la
libertad sindical parece posible, en mayor
medida que en el ejercicio del derecho de

asociacibén, sujetar a un mas amplio uni-

verso de personas a determinadas restric-
ciones, peculiaridades o condicionamien-
tos..

En efecto, los Tratados internaciona-
les siguen de cerca esta regla: art® 822
PIDESC (que se refiere a los miembros de
las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la
Administracion del Estado); art® 22.2 PIDCP
(que alude a los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia); art® 11.2 del Con-
venio de Roma (que cita a los miembros de
las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la
Administracion del Estado), y art® 52 de la
Carta Social Europea (que menciona a los
miembros de las fuerzas Armadas).

Ello, por lo demas, casa a la perfec-
cién con las previsiones de nuestra Norma
Suprema. En ella, de una u otra forma, en
mayor o menor medida, se hallarian dentro
de ese universo de personas que pueden
ver sujeta su libertad de sindicacion a mas
amplias restricciones, los miembros de las
fuerzas o Institutos Armados o de los
demas Cuerpos sometidos a disciplina mili-
tar, los funcionarios publicos y los Jueces,
Magistrados y Fiscales en activo.

A la vista de las normas transcritas,
parece evidente que la libertad de sindica-
ci6n admite una delimitacibn menos uni-
versal del ambito de sujetos que disfrutan
de la misma, si se la conecta con la liber-
tad de asociacién. Y esta reflexion no es
inocua, sino que es un argumento mas a
adicionar a los que, al tratar de las liber-
tades de reunién y asociacién, didbamos
en orden a justificar la habilitacién de
‘nuestro legislador para introducir en el

ejercicio de esas libertades el tartas veces
mencionado trato diferencial entre espa-
floles y extranjeros, y ello en tanto en
cuanto los argumentos expuestos al refe-
rirnos a la libertad de asociacién son tras-
ladables en sus propios términos a la
libertad de sindicacién.

En definitiva, los bienes a cuya salva-
guarda provee el trato diferencial entre
espafioles y extranjeros en el ejercicio de la
libertad de sindicacion, a tenor del art® 11.1
de la Ley Orginica 4/2000 tras su reforma
por la 8/2000, son previstos como dignos
de tutela y proteccion por el Derecho con-
vencional, quedando de esta forma consti-
tucionalmente legitimada la actuacién del
legislador.

A mayor abundamiento, podria traer-
se a colacién aqui la doctrina del TC en la
STC 115/1987, fund. jur. 3%, en relacién con
el derecho de asociacion. Si no ha de ser
considerada como especialidad relevante,
desde el punto de vista de las exigencias
constitucionales, la exigencia del art® 82 de
la Ley Orgéanica 4/2000, tras su reforma por
la 8/2000, en el sentido de que el ejercicio
del derecho de asociacidon requiera de la
previa obtencién por el extranjero de la
autorizacién de estancia o residencia en
Espafia, tampoco lo debe ser la misma exi-
gencia para el ejercicio de la libertad de
sindicacion.

Por todo lo expuesto, ha de concluirse
que el art® 11.1 de la Ley Organica 4/2000,
reformada por la 8/2000, es perfectamente
acorde con los mandatos constitucionales,
interpretados en conexién con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

III. El derecho de bhuelga es contem-
plado por el art® 11.2 de la Ley que, tras su
reforma por la L.O. 8/2000, determina:

«De igual modo, cuando estin autori-
zados a trabajar, podrin ejercer el derecho
de huelga-.

En su redaccién originaria, el art® 11.2
reconocia «a los trabajadores extranjeros»,
sin mayores precisiones, el derecho a la
huelga. Quiere ello decir que la reforma se
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circunscribe a la exigencia de una autori-
zacion o permiso de trabajo; obtenida la
misma, el trabajador extranjero, como se
infiere claramente del inciso inicial del art®
11.2 (-De igual modo»), que nos remite al
apartado primero, quedard equiparado al
trabajador espaiiol en el ejercicio del dere-
cho a la huelga. '

La reforma operada por la L.O. 8/2000
‘retrotrae el ejercicio de este derecho al
régimen establecido por el art® la de la L.O.
7/1985, que reconocia a los trabajadores
extranjeros que se hallaran legalmente en
Espafia el ejercicio del derecho de huelga
en idénticas condiciones que los trabajado-
.res espafioles y conviene recordar que esta
norma no fue impugnada por el Defensor
del Pueblo en el recurso en su momento
promovido contra algunos preceptos de
aquella Ley.

La Constitucion, en su art® 28.2, inciso
inicial, dispone: '

Se reconoce el derecho a la huelga

de los trabajadores para la defensa de sus
intereses».

Ciertamente, los trabajadores extranje-
ros son titulares de este derecho, y en per-
fecta sintonia con ello, el art® 11.2 de la Ley
otorga la titularidad del derecho a los tra-
bajadores espafioles y extranjeros. Pero de
ello no se ha de deducir, como varias veces
se ha significado, que los trabajadores
extranjeros hayan de gozar de igualdad de
trato con los esparioles. Por contra, es posi-
ble que el legislador establezca una dife-
rencia de trato en el ejercicio del derecho.
Juzgar acerca de su legitimidad constitucio-
nal requerirad, una vez mads, acudir a las
normas del Derecho convencional.

~ Los Tratados Internacionales contem-
plan de forma muy concisa el derecho a la
huelga. Asi, el art® 821 d/ PIDESC se limita
a sefialar que los Estados Partes en el Pacto
se comprometen a garantizar «el derecho
de huelga ejercido de conformidad con las
leyes de cada pais».

La Carta Social Europea, de 18 de
octubre de 1961, en su art® 624, a fin de
garantizar el ejercicio efectivo dell derecho

de negociacion colectiva, las Partes Contra-
tantes se comprometen a reconocer «el
derecho de los trabajadores y empleado-
res, en caso de conflicto de intereses, a
emprender acciones colectivas, incluido el
derecho de huelga, sin perjuicio de las
obligaciones que puedan dimanar de los
Convenios Colectivos en vigor.

Finalmente, la Carta Comunitaria de
Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, de 9 de diciembre de 1989,
adoptada por los Jefes de Estado o de
Gobierno de los Estados miembros de la
Comunidad Europea reunidos en Estrasbur-
go, en su punto decimotercero, ubicado en
la parte relativa a la dJibertad de asociacion
y negociacion colectivay, titulares de cuyos
derechos son (segin el punto undécimo)
Jos empresarios y los trabajadores de la
Comunidad Europea», determina:

«El derecho de recurrir a acciones
colectivas en caso de conflicto de intereses
incluye el derecho de huelga, sin perjuicio
de las obligaciones que resulten de las
reglamentaciones nacionales y de los con-
venios colectivos».

Los Tratados Internacionales, en rela-
cioén con el derecho de huelga, es eviden-
te que otorgan al legislador nacional una
mayor capacidad dispositiva a la hora de
regular las condiciones de su ejercicio.
Bien significativo al efecto es el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, que, lisa y llanamen-
te, se limita a llevar a cabo un reenvio al
legislador nacional para que sea éste quien
garantice el derecho en cuestion.

Si atendemos ahora a la normativa
comunitaria, podemos comenzar trayendo
a colacion el art® K.1, apartado tercero,
letra ©), en otro momento citado, del Tra-
tado de la Uniébn Europea, firmado en
Maastricht, el 7 de febrero de 1992, que
considera de interés comin para los Esta-
dos miembros, la politica de inmigracion
y la politica relativa a los nacionales de
terceros Estados acerca de da lucha contra
la inmigracion, la estancia y el trabajo irre-
gulares de nacionales de los terceros Esta-
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dos en el territorio de los Estados miem-
bros». ‘
En desarrollo de la referida norma
comunitaria se aprobaba la ya citada Reco-
mendacién del Consejo de la Unién Euro-
pea, de 22 de diciembre de 1995, sobre la
armonizacién de los medios de lucha con-
tra la inmigracién y el empleo ilegales y
sobre la mejora de los medios de control
previstos a tal fin. Entre las recomendacio-
nes que contiene la norma figuran: la exi-

gencia de que los empresarios que deseen

contratar a extranjeros «deberian verificar la
regularidad de su situacion en materia de
residencia y de trabajo» (punto quinto); la
determinacion de que <oda persona que,
en virtud del derecho nacional del Estado
miembro de que se trate, haya recurrido al
empleo de extranjeros desprovistos de la
autorizaciébn necesaria deberia ser objeto
de las sanciones apropiadas» (punto sexto),
y, finalmente, la recomendacién de que
dos Estados miembros deberian tomar
todas las medidas necesarias para reforzar
y mejorar los medios de identificacion de
los extranjeros en situacidn irregular
(punto décimo).

En definitiva, la exigencia legal de
que el trabajador esté autorizado a trabajar,
o lo que es igual, cuente con un permiso
de trabajo, para que pueda ejercitar el
derecho a la huelga, no s6lo no contraria
las previsiones del Derecho convencional
en la materia, sino que es perfectamente
coherente con las normas. del Derecho
Comunitario. Ademads, por intermedio de
esta exigencia se pretenden salvaguardar
bienes que el Derecho convencional, reite-
radamente, considera susceptibles de ser
protegidos en una sociedad democritica,
como la seguridad publica, la defensa del
~orden y la prevencion del delito y la pro-
teccion de los derechos y libertades ajenos.
~ Sin olvidar que la convivencia social y la
seguridad juridica justifican y legitiman la
exigencia introducida por el legislador en
el art? 11.2 de la Ley, tras su reforma lleva-
da a cabo por la L.O. 8/2000. Por todo ello,
- ninguna tacha de inconstitucionalidad

puede objetarse frente a la nueva redac-
cion dada al art® 11.2.

4., LAS GARANTIAS JURIDICAS

El Capitulo tercero del Titulo I de la
L.O. 4/2000 ha sido reformado en los tres
articulos que lo integran (art%s. 18, 19 y 20
en la redaccidn originaria, que se corres-
ponden a los actuales art®s. 20,21 Y 22) por
la LO. 8/2000, reformas éstas de muy
diversa entidad a las que vamos a referir-
nos a continuacion,

A) El derecho a la tutela judicial efectiva
De las tres modificaciones introduci-

das en el actual art® 20 de la Ley, relativo
al derecho a la tutela judicial efectiva, dos

“de ellas (el inciso final que se adiciona a su

apartado tercero y el nuevo apartado cuar-
to) es evidente que no presentan ningin
reparo constitucional. ‘

La reforma mas controvertida es la
que afecta al apartado segundo, al que se
adiciona un nuevo inciso Gltimo que viene
a establecer una salvedad frente a la regla
general que incorpora el art? 20.2, de plena
equiparacion de las garantias de los proce-
dimientos administrativos en materia de
extranjeria con las establecidas en la legis-
lacién general sobre procedimiento admi-
nistrativo, esto es, en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, modificada por la Ley
4/1999, de 13 de enero. La salvedad viene
referida a lo dispuesto en el art® 27, esto es,
a lo dispuesto en relacién con los procedi-
mientos administrativos de concesion y
expedicion de visados.

Conviene precisar, ante todo, que la
salvedad establecida no debe entenderse
en el sentido de considerar excluidas todas
las garantias previstas en la legislacion
general sobre procedimiento administrati- -
vo (y en particular, las de publicidad de las
normas, contradiccidn, audiencia del inte-
resado y motivacion de las resoluciones, a
las que menciona expresamente el art®
20.2) del procedimiento de concesién de
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visados. Por el contrario, lo que significa es
que algunas de esas garantias se habran de
modular en los términos del art? 27 de la
propia Ley. Es evidente, por €jemplo, que
el principio constitucional del art® 9.3 CE,
de publicidad de las normas, ha de ser
escrupulosamente respetado.

Esta interpretacion, légicamente, nos
conduce directamente a atender al tenor
literal del citado art® 27. Del mismo hay
que destacar, en primer término, que se
remite a una norma reglamentaria a los
efectos del establecimiento de la normativa
especifica del procedimiento de concesion
y expedicion de visados, conforme a lo
previsto en la Disposicién Adicional undé-
cima de la Ley 30/1992, norma que, tras su
reforma por la Ley 4/1999, dispone:

«Los procedimientos instados ante las
Misiones Diplomaticas y Oficinas Consula-
res por ciudadanos extranjeros no comuni-
tarios se regirdn por su normativa especifi-
ca, que se adecuara a los compromisos
internacionales asumidos por Espafia y, en
materia de visados, a los Convenios de
Schengen y disposiciones que los desarro-
llen, aplicindose supletoriamente la pre-
sente Ley».

Ello significa que la propia Ley proce-
dimental administrativa ya prevé una nor-
mativa especifica adecuada al llamado «Sis-
tema de Schengen» (Acuerdo de Schengen
de 1985 vy, especialmente, Convenio de 19
de junio de 1990, de Aplicacién del Acuer-
do de Schengen y normas que lo desarro-
llan), y es obvio que esa especificidad
puede entrafiar modulaciones del sistema
de garantias contemplado en la propia Ley
30/1992.

La innovacidén mas relevante contem-
plada por el art? 27 en materia de garantias,
frente al texto originario equivalente
(numerado como art? 25), se cifie a la exi-
gencia de motivacion de la resoluciéon
administrativa denegatoria del visado. El
art® 25.3 L.O. 4/2000 exigia que la denega-
cién fuera expresa y motivada, si bien, de
inmediato,. establecia’ una excepcibn:
«Excepcionalmente y con caricter tempo-

ral, el Gobierno podra establecer para los
nacionales de un determinado pais, o pro-
cedentes de una zona geogrifica, supues-
tos en los que la denegacién no ha de ser
motivada», bien que la salvedad preceden-
te no regia cuando se tratara de visados de
residencia solicitados por personas que
invocaran ser titulares de un derecho sub-
jetivo a residir én Espaifia, supuesto en el
que la denegaciéon habia de ser, en todo
caso, motivada.

Tras su reforma por la L.O. 8/2000, el
art® 27.5 exige, con mas precisibn que su
texto equivalente anterior, el caricter inex-
cusable de la motivacién de la denegacion
de visado cuando se trate de visados de
residencia para reagrupacidén familiar o
para el trabajo por cuenta ajena.

Por otro lado, si la denegacién fuese
debida a la inclusién del solicitante de visa-
do en la lista de personas no admisibles a
que se refiere el art® 96 del Convenio de
Aplicacién del Acuerdo de Schengen, el
propio art® 27.5 dispone que se le comuni-
card asi de conformidad con las normas
establecidas en dicho Convenio. Para los
demds supuestos el art® 27.5 guarda silen-
cio, si bien su interpretacién «a sensu con-
trario» nos conduce a entender que en esos
restantes supuestos la denegacién de visa-
do no habri de ser motivada.

Como puede apreciarse, la diferencia
de regulacion legal en este punto no es tan
grande como pudiera hacer pensar una
lectura precipitada del texto del art® 20.2.
La Ley Organica 4/2000 posibilitaba, todo
lo excepcionalmente que se quiera la no
motivacién de la denegacién de visado.
Tras su reforma por la L.O. 8/2000, se
amplia, potencialmente al menos, el nime-
ro de supuestos en que la motivaciéon de la
resolucién admisnistrativa denegatoria no
va a ser necesaria.

Conviene recordar que el art® 12.3 de
la L.O. 7/1985 disponia que: «Para la con-
cesion del visado se atendera el interés del
Estado espaifiol y de sus nacionales, en los
términos previstos reglamentariamente. La
denegacién no necesitara ser motivada».
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Ciertamente, la concepcién recogida
por la L.O. 7/1985 viene a concebir el visa-
do como un instrumento de control de la
entrada de extranjeros, en ciérto modo vin-
culada con la funcién de direccion de la
politica exterior que el art® 97 CE atribuye
al Gobierno. En conexién con esa visién se
venia a sostener la discrecionalidad de la
concesion o denegacion del visado.

Esa visién, modulada desde luego por
el inexcusable respeto a los derechos sub-
jetivos que pueda haber en juego, cuando
los haya, no ha dejado de estar presente,
aunque atenuadamente, ni en la L.O.
4/2000 (véase su art? 25.2) ni en la reforma
operada en ella por la L.O. 8/2000 (véase
su art? 27.3, que sujeta el ejercicio de la
potestad de otorgamiento o denegacion de
visados a los compromisos internacionales
vigentes en la materia, potestad que ade-
mas ha de orientarse, entre otros objetivos,
al cumplimiento de los fines de la politica
exterior del Reino de Espaiia).

El Tribunal Constitucional, en buena
medida, ha legitimada esta concepcién. A
su juicio (STC 94/1993, de 22 de marzo,
fund. jur. 39, la libertad de circulacion a
través de las fronteras del Estado, y el con-
comitante derecho a residir dentro de ellas,
no son derechos imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana, ni por
consiguiente pertenecen a todas las perso-
nas en cuanto tales al margen de su condi-
cién de ciudadanos. Es pues licito que las
leyes y los tratados modulen el ejercicio de
esas derechas en funciéon de la nacionali-
dad de las personas, introduciendo trata-
mientos desiguales entre espafioles y
extranjeras en lo que atafie a entrar y salir
de Espafia, y a residir en ella (de igual
forma, STC 107/1984, de 23 de noviembre,
fund. jur. 49). '

Si los argumentos expuestos prece-
dentemente los proyectamos sobre la
determinacién del art® 27.5, podremos
constatar que cuando la solicitud de visado
tiene que ver con derechos o intereses
legitimos, se exige la motivacion de la
resolucién denegatoria. S6lo cuando nada

tenga que ver con tales derechos o intere-
ses sera innecesaria aquella motivacion.
Ciertamente, toda restriccion de derechos
ha de ser motivada; de ahi que cuando
exista un supuesto derecho o interés, la
Ley exija la motivacidn; pero justamente
cuando no se aprecie derecho subjetivo
alguno para entrar en Espafia, pues, como
antes seflaldbamos, siguiendo la doctrina
constitucional, no existe un derecho de los
extranjeros a entrar o residir en Espafia, es
cuando no se requeriri la motivaciéon de la
resolucion denegatoria.

Si a las anteriores reflexiones unimos
que hay bienes relevantes en juego, como
la seguridad ciudadana, la politica de inmi-
gracion, a los que la propia Ley alude (en
su art® 27.3), la defensa del orden y la pre-
vencion del delito, entre otros varios, y
atendemos a la circunstancia de que la
resolucion es controlable en sede jurisdic-
cional, tendremos razones suficientes
como para concluir que no puede oponer-
se reparo alguno desde la 6ptica constitu-
cional a la previsién del inciso final del
nuevo art?. 20.2 de la Ley.

Desde otra perspectiva, se ha consi-
derado que el derecho a la tutela judicial
efectiva se verfa constrefiido en el caso del
procedimiento de expulsién preferente
contemplado por el art? 63 de la Ley, en
cuanto que dificultaria enormemente la
defensa por la perentoriedad de los plazos
que la citada norma prevé.

Frente a esa argumentaciéon no cabe
sino esgrimir que en el citado procedi-
miento se respetan las garantias de defen-
sa de la persona objeto de un expediente
de expulsion. En efecto, la propuesta moti-
vada de expulsidn, cuando proceda, se ha
de hacer llegar por escrito al interesado;
este, en los supuestos en que se haya pro-
cedido a la detencidon preventiva, tendrad
derecho a asistencia letrada que, en su.
caso, se le proporcionara de oficio, y a ser
asistido por interprete, y de forma gratuita
cuando careciere de medios econdmicos.
De otro lado, 1a resolucién administrativa
sancionadora serd recurrible con arreglo a



ENCUESTA EN TORNO A LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE EXTRANJERIA 93

lo dispuesto en las leyes. No encontrando-
se el extranjero en Espafia, podra cursar los
recursos procedentes, tanto en via admi-
nistrativa como jurisdiccional, a través de
las representaciones diplomaticas o consu-
lares correspondientes, quienes los remiti-
rin al organismo competente, de confor-
midad con lo establecido por el art® 65 de
la ley. En definitiva, la ejecucién de la reso-
lucién de expulsion no priva al extranjero
expulsado de su derecho a los recursos
previstos por la Ley.

Por todo lo expuesto bien puede con-
cluirse significando que el procedimiento
preferente de expulsion no produce inde-
fension ni, por lo mismo, conculca el dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

B) El derecho al recurso contra los actos
administrativos y la ejecutividad de la
. resolucioén de expulsion con cardcter
preferente

La L.O. 8/2000 ha modificado, mas en
la letra que en su espiritu, el apartado
segundo del art? 21 de la L.O. 4/2000, arti-
culo relativo al derecho al recurso contra los
actos administrativos. De conformidad con
la nueva redaccién dada al citado art® 21.2;

El régimen de ejecutividad de los
actos administrativos dictados en materia
de extranjeria serd el previsto con caracter
general en la legislacion vigente, salvo lo
dispuesto en-esta Ley para la tramitacién
de expedientes de expulsion con caracter
preferente».

Como acaba de sefialarse, el espiritu
de la reforma es el mismo de la redaccion
originaria del precepto. En efecto, el art®
19.2 de la L.O. 4/2000 (equivalente al
actual art® 21.2) disponia:

«El régimen de ejecutividad de los
actos administrativos’ dictados en materia
de extranjeria sera el previsto con caracter
general por la ley, salvo lo dispuesto sobre
el procedimiento de expulsion de urgencia
que se regulard por lo dispuesto en esta
Ley Orgénicar.

El contraste entre ambas normas reve-
la meridianamente que el espiritu de la
norma pervive idéntico tras su reforma,
pudiéndose identificar en el deseo de
extender los criterios generales del proce-
dimiento administrativo comiin, en cuanto
a la justicia cautelar, también a los actos
administrativos dictados en materia de
extranjeria. Esa ‘es la regla general que
sigue haciendo suya el art® 21.2. Tal regla
general nos viene dada por la prevision del
art? 138.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, de acuerdo
con la cual: «La resolucién serid ejecutiva
cuando ponga fin a la via administrativa»,
norma que encuentra su desarrollo en el
art? 21.2 del Reglamento del Procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionado-
ra, aprobado por Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, y a cuyo tenor: «Las resolu-
ciones que no pongan fin a la via adminis-
trativa no seran ejecutivas en tanto no haya
recaido resolucidon del recurso ordinario
que, en su caso, se haya interpuesto o haya
transcurrido el plazo para su interposicion
sin que esta se haya producido». Esta, pues,
es la regla general que rige en la Ley. El
inciso final del art® 21.2 de la Ley, tras su
reforma por la 8/2000, contempla una sal-
vedad frente a esa regla general. La excep-
cién viene referida a Jo dispuesto en esta
Ley para la tramitaciéon de expedientes de
expulsion con caracter preferente». Y en
efecto, el art® 63.4 de la Ley dispone: da
ejecucién de la orden de expulsiéon en
estos supuestos (procedimiento preferente)
se efectuard de forma inmediata».

La salvedad referida también se
hallaba prevista, como ya se ha advertido,
en el art® 19.2 del texto originario de la
L.O. 4/2000, que contemplaba como
excepcion frente al régimen de ejecutivi-
dad de los actos administrativos previsto
con caricter general, do dispuesto sobre
el procedimiento de expulsién de urgen-
cia que se regulara por lo dispuesto en
esta Ley Organica». Sin embargo, lo cierto
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es que la ley no regulaba de modo espe-
cifico ningtn procedimiento con tal deno-
minacién, lo que tras la reforma llevada a
cabo por la Ley Orgéanica 8/2000 ha sido
subsanado.

" La constitucionalidad del art® 21.2 de
la Ley 4/2000, reformada por la 8/2000, no
admite dudas de ningan género a la vista
de la doctrina sentada por el TC en su Sen-
‘tencia 115/1987. En efecto, en ese fallo el
Tribunal razona como sigue:

«La regla de la inmediata ejecutividad
de los actos administrativos puede ser per-
fectamente vilida como regla general, y
puede justificarse para la salvaguardia de
otros bienes o derechos constitucional-
mente protegidos, si esta exige la compre-
sion de los derechos de los extranjeros.
Pero esta compresion es una excepcion a
la regla del funcionamiento normal del
derecho, que debe ser interpretada restric-
tivamente, debe producir la minima pertur-
bacién posible en el derecho afectado, y
s6lo ha de producirse en los casos y por
las circunstancias que la Ley prevé.. (STC
115/1987, de 7 de julio, fund. jur. 49),

El Tribunal, en la misma linea argu-
mental, sigue razonando del siguiente
modo:

«La efectividad de la tutela judicial que
el art® 24 de la Constitucidon establece no
impone en todos los casos la suspension
del acto administrativo recurrido, pues
dicho precepto lo que garantiza es la regu-
lar y adecuada prestacion jurisdiccional, en
un proceso con todas las garantias, por
parte de los oOrganos judiciales» (STC
115/1987, fund. jur. 49).

En definitiva, de la doctrina constitu-
cional pueden extraerse estas consecuen-
cias:

1#) El derecho a la tutela judicial efec-
tiva es uno de esos derechos que requiere
de igualdad de trato entre espafioles y
extranjeros. El art® 21.2 es plenamente
coherente con esa exigencia en cuanto que
en su inciso primero extiende los criterios
generales del procedimiento administrativo
comun, en cuanto a la justicia cautelar,

también a los actos admisnistrativos dicta-
dos en materia de extranjeria, abandonan-
do asi la cldusula inicialmente acogida por
el art® 34 de la L.O. 7/1985, que consagra-
ba como principio general absoluto la no
suspension de las resoluciones administra-
tivas adoptadas en relaciéon con los extran-
jeros.

22) La efectividad de la tutela judicial
que el art® 24 CE establece no impone en
todos los casos la suspension del acto
administrativo recurrido. La regla de la
inmediata ejecutividad de los actos admi-
nistrativos, incluso cuando comprima dere-
chos de los extranjeros, puede justificarse
para la salvaguardia de otros bienes o dere-
chos constitucionalmente protegidos, como
es el caso de la seguridad exterior del Esta-
do, el orden publico, la defensa del orden
y la prevencidon del delito y los derechos y
libertades ajenos, bienes todos ellos a cuya
salvaguarda responde la salvedad prevista
por el art? 21.2 frente al régimen general de
ejecutividad de los actos administrativos
dictados en materia de extranjeria.

3*) En cuanto supone una compre-
sidn o restricciébn de un derecho, la quie-
bra de la regla general en el régimen de
ejecutividad de los actos administrativos
s6lo ha de producirse en ciertos casos y
por las circunstancias previstas por la Ley.
Por ello, y en estricto respeto a esta inter-
pretacion del TC, el art® 21.2 de la Ley cir-
cunscribe la quiebra del principio general a
unas resoluciones muy especificas y con-
cretas: las resoluciones de expulsién con
caricter preferente a que alude la Ley.

Es por todo lo expuesto por lo que
puede concluirse que el art? 21.2 de la Ley
es plenamente legitimo desde el punto de
vista constitucional.

C) El derecho a la asistencia juridica
gratuita

La L.O. 8/2000 ha modificado los dos
apartados que integran el actual art® 22
(anterior art® 20), relativo al derecho a la
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asistencia juridica gratuita. A tenor del
nuevo precepto:

1. {Los extranjeros que se hallen en
Espafa y que carezcan de recursos econd-
micos suficientes segin los criterios esta-
blecidos en la normativa de asistencia juri-
dica gratuita tienen derecho a ésta en los
procedimientos administrativos o judiciales
que puedan llevar a la denegacién de su
-entrada, a su devolucién o expulsioén del
territorio espafiol y en todos los procedi-
mientos en materia de asilo. Ademas, ten-
dran derecho a la asistencia de intérprete si
no comprenden o hablan la lengua oficial
que se utilice».

2. «Los extranjeros residentes que
acrediten insuficiencia de recursos econo-
micos para litigar tendrin derecho a la asis-
tencia juridica gratuita en iguales condicio-
nes que los espafioles en. los procesos en
los que sean parte, cualquiera que sea la
jurisdiccion en la que se sigan».

Las modificaciones introducidas por la

Ley respecto al tratamiento de este derecho

por la redaccibn originaria de la L.O.
4/2000 se circunscriben a las dos siguientes:

1%) Pierden el derecho a la asistencia
juridica gratuita en iguales condiciones que
los espafioles los extranjeros que se encuen-
tren en Espafia inscritos en el padron del
municipio en el que residan habitualmente,
cuando acreditaran insuficiencia de recursos
econdmicos para litigar.

22) El derecho a la asistencia juridica
gratuita en los procedimientos administrati-
vos o judiciales que puedan llevar a la
denegacioén de su entrada, a su devolucién
o expulsidon del territorio espafiol y en
todos los procedimientos en materia de
asilo, se reconoce no a Jos extranjeros»
genéricamente, como hacia el art® 20.1 de
la L.O. 4/2000 en su redaccion. originaria,
sino a os extranjeros que se hallen en
Espafia y que carezcan de recursos econo-
micos suficientes segin los criterios esta-
blecidos en la normativa de asistencia juri-
dica gratuita». ‘

El razonamiento a seguir para mostrar
la constitucionalidad de esta norma, que no

admite la mas minima duda, mas aun si se
advierte que no es la Gnica norma legal a la
que ha de atenderse para una cabal y com-
pleta comprensién de la materia, exige
atender a la doctrina constitucional estable-
cida en torno al derecho a la gratuidad de
la justicia que consagra el art® 119 CE. Tal
doctrina puede sistematizarse como sigue:

1/ El derecho a la gratuidad de la jus-
ticia «es no solo garantia de los intereses de
los particulares, sino también de los intere-
ses generales de la justicia en tanto que
tiende a asegurar los principios de contra-
diccién e igualdad procesal entre las partes
y a facilitar asi al 6rgano judicial la bus-
queda de una sentencia ajustada a Dere-
cho, aunque sin duda su finalidad inme-
diata radica en permitir el acceso a la
justicia, para interponer pretensiones u
oponerse a ellas, a quienes no tienen
medios econdmicos suficientes para ello»
(STC 16/1994, de 20 de enero, fund. jur.
39). Mas ampliamente, este derecho trata
de asegurar que ninguna «persona quede
procesalmente indefensa por carecer de
recursos para litigar» (STC 138/1988, de 8
de julio, fund. jur. 29). '

2/ «Es un derecho prestacional y de
configuracién legal cuyo contenido y con-
cretas condiciones de ejercicio, como suce-
de con otros de esta naturaleza, correspon-
de delimitarlos al legislador atendiendo a
los intereses publicos y privados implica-
dos y a las concretas disponibilidades pre-
supuestarias» (STC 16/1994, fund. jur. 39).

3/ «El legislador podra atribuir el bene-
ficio de justicia gratuita a quienes reGnan
las caracteristicas y requisitos que conside-
re relevantes, podrdi modular la gratuidad
en funcién del orden jurisdiccional afectado
-penal, laboral, civil, etc.- o incluso del tipo
concreto de proceso y, por supuesto, en
funcién de los recursos econémicos de los
que pueda disponer en cada momento»
(STC 16/1994, fund. jur. 39).

4/ El reconocimiento de esta amplia
libertad de configuracion legal va unido,
en el propio texto del art® 119 CE, a la
explicitacion de un contenido constitucio-
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nalmente indisponible que acota la facul-
tad.de libre disposicion del legislador. «Lo
hace en el segundo inciso al proclamar que
en todo caso la gratuidad se reconoceri a
quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar». Esta formula «encierra un
nacleo indisponible que, sin necesidad de
definirlo de forma exhaustiva, supone, sin
duda, que la justicia gratuita debe recono-
“cerse a quienes no puedan hacer frente a
los gastos originados por el proceso sin
dejar de atender a sus necesidades vitales y
a las de su familia, al objeto de que nadie
quede privado del acceso a la justicia por
falta de recursos economicos» (STC
16/1994, fund. jur. 3°).

5/ El derecho a la designacion de
Abogado y Procurador de oficio «Gnica-
mente despliega toda su eficacia en
relacion con el imputado en un proceso
“penal, siendo en todos los demais casos, un
derecho relativo sometido a diversos
condicionamientos procesales y materiales»
(STC 138/1997, de 22 de julio, fund. jur. 49).

A la vista de esta doctrina constitucio-
nal y de las modificaciones introducidas en
el régimen juridico de este derecho por la
L.O. 8/2000, se imponen varias reflexiones
encaminadas a mostrar la legitimidad cons-
titucional de dicho régimen.

Aunque la Ley prescinde de la
referencia a dos que se encuentren en
Espafia inscritos en el padrén del munici-
pio en el que residan habitualmente», algo
que, a nuestro juicio, entra dentro de la
plena capacidad dispositiva del legislador,
mantiene como titulares del derecho a la
asistencia juridica gratuita a los extranjeros
residentes que acrediten insuficiencia de
recursos econdmicos para litigar, quienes
se encuentran en condiciones de absoluta
igualdad con los esparfioles. Se sigue asi la
pauta sentada por la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita, cuya
art® 29, al abordar el ambito' personal de
aplicacion, se refiere en su apartado a),
entre otros, a Jos extranjeros que residan
legalmente en Espafia, cuando acrediten
insuficiencia de recursos para litigap.

v

Al margen ya de los extranjeros resi-
dentes, el apartado primero del art® 22 con-
cede este derecho a la asistencia juridica
gratuita (como también el derecho a la
asistencia de intérprete) a los extranjeros
que se hallen en Espafia y que carezcan de
recursos econdmicos suficientes segin las
criterios establecidos en la Ley 1/1996, en
relacion con unos procedimientos adminis-
trativos o judiciales cualificados por sus
posibles consecuencias: la denegacién de
entrada en territorio espafiol y su devolu-
cibn o expulsidon de nuestro territorio; de
igual forma, se reconoce este derecho en
todos los procedimientos en materia de
asilo. La exigencia de hallarse en Espafia,
aparte ya de parecernos absolutamente
logica, evita a la Administracion un notable
volumen de recursos humanos, econd-
micos y organizétivos, recursos que serian
necesarios de no mediar tal exigencia,
pues de ello se derivaria la prestacion de
este derecho cuando, por ejemplo, fuere
denegado un visado en una oficina consu-
lar de Espana. Innecesario es decir que la
incorporacion de tal exigencia de hallarse
en Espafia para la prestacion de este dere-
cho se enmarca plenamente en la libre
capacidad de configuracién del derecho
por el legislador, que, como es doctrina
constitucional ya expuesta, puede atender
a la hora de configurar este derecho a los
recursos econdmicos de que pueda dispo-
ner en cada momento.

Y en Cuanto a la exigencia, también
incorporada por la L.O. 8/2000,de que el
extranjero que se halle en Espafia carezca
de recursos econdmicos suficientes segin
los criterios establecidos en la normativa
de asistencia juridica gratuita, ha de consi-
derarse perfectamente coherente con la
finalidad inmediata que, a juicio del TC,
persigue este derecho, que no es otra que
permitir el acceso a la justicia a quienes no
tienen medios econdmicos suficientes para
ello.

La Ley Orginica sobre derechos y

‘libertades de los extranjeros en Espafa y

su integracidén social no pretende en esta
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materia abarcar toda la regulacion de la
misma; no tendria sentido que lo hiciese,
pues la prevision del art® 119 CE (da justi-
cia serd gratuita cuando asi lo disponga la
Ley») acogia una reserva de Ley a la que
iba a dar cumplimiento el legislador ordi-
nario por intermedio de la ya citada Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juri-
dica Gratuita, norma legal cuyo art® 22, e)
dispone: «En el orden jurisdiccional penal,
tendrdn derecho a la asistencia letrada y a
la defensa y representacion gratuitas, los
ciudadanos extranjerocs que acrediten insu-
ficiencia de recursos para litigar, aun cuan-
do no residan legalmente en territorio
espafiol». Esta previsién, que hacia innece-
saria su reiteracion por la L.O. 8/2000, da
pleno cumplimiento a las normas del Dere-
cho convencional, que exigen que toda
persona acusada de un delito tenga dere-
cho, siempre que el interés de la justicia asi
lo exija, a que se nombre defensor de ofi-
cio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo (art? 14.3, d/ del
PIDCP y art® 623, ¢/ del Convenio de

Roma), y, de igual forma, satisface en ple-
nitud la doctrina jurisprudencial del TC,
para el que, como ya dijimos, el derecho
que nos ocupa «inicamente despliega toda
su eficacia en relacién con el imputado en
un proceso penal, siendo en todos los
demis casos, un derecho relativo sometido
a diversos condicionamientos procesales y
materiales» (STC 138/1997, de 22 de julio,
fund. jur. 49. :
En definitiva, a la vista del art® 22 d

la ley, tras su reforma por la L.O. 8/2000,
y teniendo en cuenta las previsiones de
otras normas legales, como, particular-
mente, las de la ley 1/1996, y también las
de la Ley Orginica 14/1983, de 12 de
diciembre, por la que se desarrolla el
art® 17.3 de la Constitucién en materia de
asistencia letrada al detenido y al preso y
modificaciéon de los art®s. 520 y 527 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, es eviden-
te que la norma en cuestibn no suscita
tacha o reparo constitucional alguno, sien-
do plenamente legitima desde la Optica
constitucional.
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