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EL NUEVO REGIMEN DE DERECHOS
Y LIBERTADES DE LOS INMIGRANTES
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Resumen: El TC ha resuelto los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos contra la L.O. 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, en su versién dada
por L.O. 8/2000. En sus resoluciones, el TC no sélo ha sentado un
nuevo estatus en materia de derechos y libertades de los inmigrantes,
sino que también ha modulado las potestades del legislador organico
de los derechos.

Palabras clave: Palabras clave: Inconstitucionalidad, nulidad, inmi-
gracién, estatus constitucional, derechos y libertades, limites al le-
gislador.

Abstract: The Spanish Constitutional Court has come to conclusions
regarding the no constitutional appeal promoted against Organic
Law 4/2000 related to Rights and Liberties for foreiners in Spain
and their social integrationin its version given by Organic Law 8/2000.
In their resolution, the Spanish Constitutional Court has not only fi-
xed the bases of a new status in rights and liberties for foreiners but
also has defined the faculties from Court and Law/Justice.

SUMARIO: .- ANTECEDENTES; I1.- LOS DERECHOS DE LOS IN-
MIGRANTES EN LA LEGISLACION ESPANOLA DE EXTRAN-
JERIA. 1.- La libertad y los limites del legislador en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional; IIL.- EL NUEVO REGIMEN DE DERE-
CHOS Y LIBERTADES DE LOS INMIGRANTES EN LA RECIENTE
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 1. Presu-
puesto impugnatorio. 2.- Contenido de las resoluciones. 3.- Efectos de
las sentencias. Un nuevo régimen de derechos y libertades para los in-
migrantes.

I. ANTECEDENTES

Como ha indicado el TC, el art. 13 CE, al establecer que «Los ex-
tranjeros gozaran en Espaiia de las libertades publicas que garantiza
el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la
ley», esta consagrando un estatuto constitucional de los extranjeros
en Espafia.

En el Fundamento Juridico 4 de la STC 107/1984, de 23 de no-
viembre, el TC establecia una clasificacién de los derechos de los
extranjeros, indicando que:

«Existen derechos que corresponden por igual a espaiioles y ex-
tranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para ambos; existen dere-
chos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros( los recono-
cidos en el art. 23 de la Constitucién, segin dispone el articulo 13.2 y
con la salvedad que contienen) existen otros que perteneceran o no a
los extranjeros segtin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo en-
tonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a
su ejercicio»

Nuestra jurisprudencia constitucional, ha reiterado que existen de-
rechos del Titulo I que «corresponden a los extranjeros por propio
mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desi-
gual respecto de los espafioles» (STC 107/1984) puesto que gozan de
ellos «en condiciones plenamente equiparables [a los espafioles]»
(STC 95/2000). Estos derechos son los que «pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata
de derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién es el fun-
damento del orden politico espafiol» (SSTC 107/1984; 99/1985,; y
130/1995), o derechos «inherentes a la dignidad de la persona huma-
na» (STC 91/2000). En esta situacién se encontrarian el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideol6-
gica (STC 107/1984), pero también el derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 99/1985) y el derecho instrumental a la asistencia juri-
dica gratuita (STC 95/2003), el derecho a la libertad y a la seguridad
(STC 144/1990, de 26 de septiembre), y el derecho a no ser discrimi-
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nado por razén de nacimiento, raza, sexo, religién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social (STC 137/200). Todos
ellos han sido reconocidos expresamente por el TC como pertene-
cientes a las personas en cuanto tal, pero no constituyen una lista ce-
rrada y exhaustiva.

El TC también ha establecido que, ademas de los derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros, existira otros derechos y
libertades, que perteneceran, o no, a los extranjeros segiin lo dispon-
gan los tratados y las leyes, por ser derechos de configuracion legal.
Este grupo de derechos y libertades, es el que mayor dificultades
plantea, ya que al constituir todos ellos derechos de «configuracién le-
gal», el TC admite diferencia de trato, en cuanto a su ejercicio, por de-
cisién libre y propia de la ley, y del Derecho convencional.

Sin embargo, también el TC ha admitido que nuestro ordena-
miento no desconstitucionaliza el régimen juridico de los extranjeros,
el cual tiene su fuente primera en el conjunto del texto constitucional.
En concreto, la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamen-
tales de los extranjeros en Espafa deben deducirse de los preceptos
que integran el Titulo I, interpretados sistematicamente. Para su de-
terminacién debe acudirse en primer lugar a cada uno de los pre-
ceptos reconocedores de derechos que se incluyen en dicho Titulo,
dado que el problema de su titularidad y ejercicio «depende del de-
recho afectado» (STC 107/1984).

Como ya en su momento expusimos!, los inmigrantes que se en-
cuentran en territorio espaiiol disfrutan de los derechos y libertades
que reconoce la Constitucién en su Titulo I, puesto que es la Consti-
tucién el principal parametro al que hay que acudir en la labor in-
terpretativa del precepto. A pesar de la ambigiiedad e indetermina-
cién del texto constitucional, la remisién que el articulo 13.1 hace a la
ley, no supone desconstitucionalizar la posicién juridica del inmi-
grante, de modo que los derechos y libertades de que son titulares se-
ran aquellos que garantiza el Titulo I CE. El reconoc¢imiento y dis-
frute de los derechos y libertades se debe hacer en los propios
términos fijados por la Constitucién, sin que la ley, en ningtin mo-
mento, pueda restringir o configurar lo que la Constitucién no res-
tringe o configura, y asi debera ser entendido el alcance de los dere-
chos y libertades de los inmigrantes.

! Goic MARTINEZ, J. M. Derechos y libertades de los inmigrantes en Espa#ia. Una vi-
sion constitucional, jurisprudencial y legislativa, Universitas Internacional, Madrid,
2004, pag. 41.
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La Constitucién constituye el parametro para la fijacién del esta-
tus de los derechos y libertades del inmigrante. Y en cuanto parame-
tro primero y primario para la determinacién de este estatus, el arti-
culo 13 CE no es el tnico precepto que determina de qué derechos y
libertades son titulares los inmigrantes que se encuentran en territo-
rio espafiol, ni cémo podran ser ejercidos. Por el contrario, una in-
terpretacion sistemaética de la Norma Suprema implica que en la de-
terminacién de este estatus habra que atenerse a la voluntad y el
deseo de los constituyentes, expresado en el articulo 10.1 que con-
vierte a la dignidad del hombre y los derechos que le son inherentes
en fundamento del orden politico y de la paz social, pero también, en
el propio Predmbulo y en el articulo 1.1, tanto al definir el modelo de
Estado, como al proclamar los valores superiores del ordenamiento
juridico -en especial la libertad y la igualdad-, asi como en la sumi-
si6én y vinculacién que para los poderes piiblicos suponen los dere-
chos y libertades constitucionales, y los mandatos derivados de los ar-
ticulos 9 y 53 CE, todo ello sin olvidar la posicién que respecto a los
derechos y libertades ocupan, como criterio interpretativo, los Tra-
tados y Acuerdos Internacionales en materia de derechos, de los que
Espaiia es parte, y que integran nuestro ordenamiento juridico (art.

96 CE).

El alcance de los derechos de los inmigrantes, no puede ser confi-
gurado por los Instrumentos Internacionales sobre la materia o por la
ley, puesto que son derechos constitucionales, por ello, la remision re-
alizada por el art. 13.1 CE a los Tratados y a la ley, no puede ser apli-
cada con esta generalidad que parece derivarse del precepto consti-
tucional, y ello obedece a varias razones.

Los inmigrantes que se hallen en territorio espafiol, por encon-
trarse bajo la jurisdiccion del Estado esparfiol, son titulares de dere-
chos fundamentales y de libertades publicas, titularidad que proviene
de la propia Constitucién, que pueden ejercer en las mismas condi-
ciones que los espafioles, y a los que, paralelamente, les seran de
aplicacién las mismas modulaciones o limitaciones.

En consecuencia, la remisién a la ley que contiene el art. 13.1 no
supone una desconstitucionalizacién de la posicion juridica de los ex-
tranjeros puesto que el legislador, ain disponiendo de un amplio
margen de libertad para concretar los «términos» en los que aquéllos
gozaran de los derechos y libertades en Esparfia, se encuentra some-
tido a limites derivados del conjunto del Titulo I de la Constitucién, y

2 GoIG MARTINEZ, J. M. Derechos y libertades...Op. cit, pag. 81
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especialmente los contenidos en los apartados primero y segundo
del art. 10.

II. LOS DERECHOS DE LOS INMIGRANTES EN LA
LEGISLACION ESPANOLA DE EXTRANJERIA

Sin entrar en el andlisis de la L.O. de 1 de julio, de Derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espafia, que regulaba, por primera
vez, el ambito de libertades de los inmigrantes en Espafa, aunque en
un contexto cuantitativo y cualitativo totalmente distinto al actual, la
L.0 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los inmi-
grantes y su integracién social, constituy6 un intento de equiparar a
inmigrantes y espaifioles no sélo en derechos fundamentales, sino
también en los llamados «derechos econémicos, sociales y culturales»
sin distinguir, salvo para aquellos para los que se exija, al igual que
para los espafioles, el cumplimiento de determinados requisitos, en
virtud de la situacién administrativa, favoreciendo la integracién so-
cial y luchando contra la discriminacién.

Sin embargo, su reforma por L.O 8/2000, de 22 de diciembre,
afect6 a gran parte del articulado, no s6lo creando nuevos preceptos
y Disposiciones, sino que, principalmente, vino a modificar el espiri-
tu y la intencién con que fue aprobada la L.O 4/2000, lo que nos lleva
a afirmar que el resultado de esta reforma, es una Nueva Ley de Ex-
tranjeria. La reforma, que afecta a un 80% de la Ley, no sélo modifi-
ca el régimen de entrada, salida, permanencia y situaciones de los in-
migrantes, sino que cambia el reconocimiento de derechos a los
extranjeros, retornando a una situacién muy parecida a la contem-
plada por la L.O 7/1985, al recuperar la clara distincién entre los ex-
tranjeros dependiendo de su situacién administrativa, introduciendo
el criterio de residencia legal como elemento otorgativo en el ejercicio
de ciertos derechos y libertades a los inmigrantes.

La cuestién se plantea, en consecuencia, en torno a si el legislador
ha respetado en esta nueva regulacién los mandatos constitucionales
y las orientaciones jurisprudenciales sobre la materia.

1. LA LIBERTAD Y LOS LIMITES DEL LEGISLADOR EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Al margen del reconocimiento y aceptacién de que existen en el
Titulo I derechos cuya titularidad se reserva en exclusiva a los espa-
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fioles (los reconocidos en el art. 23 CE, con la salvedad que contiene),
prohibiendo la misma Constitucién, con las salvedades contenidas,
(art. 13.2 CE) que el legislador los extienda a los extranjeros, como ha
indicado el TC, el legislador al que remite el art. 13.1 CE no goza de
igual libertad para regular la titularidad y el ejercicio de los distintos
derechos del Titulo I, pues aquélla depende del concreto derecho
afectado. Una interpretacién sistemética del precepto constitucional
impide sostener que los extranjeros gozaran en Espaifia solo de los de-
rechos y libertades que establezcan los tratados y el legislador (SSTC
107/1984), dejando en manos de éste la potestad de decidir qué dere-
chos del Titulo I les pueden corresponder y cuéles no.

Si existen derechos del Titulo I que corresponden a los extranjeros
por propio mandato constitucional, y no resulta posible un trata-
miento desigual respecto de los espafioles porque son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de
nuestra Constitucién es el fundamento del orden politico espaiiol, la
dignidad de la persona, que encabeza el Titulo I de la Constitucién
(art. 10.1 CE), constituye un primer limite a la libertad del legislador
a la hora de regular ex art. 13 CE los derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espaiia.

La dignidad de la persona, como «fundamento del orden politico y
la paz social» (art. 10.1 CE), obliga a reconocer a cualquier persona,
independientemente de la situacién en que se encuentre, aquellos
derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garanti-
zarla, erigiéndose asi la dignidad en un minimo invulnerable que
por imperativo constitucional se impone a todos los poderes, incluido
el legislador. Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del
art. 10.1 CE implica que, en cuanto «valor espiritual y moral inhe-
rente a la persona» (STC 53/1985) la dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona se en-
cuentre, constituyendo, en consecuencia un «<minimum» invulnerable
que todo estatuto juridico debe asegurar. (STC 91/2000; STC
120/1990; STC 57/1994). De modo que la Constitucién espafiola sal-
vaguarda absolutamente aquellos derechos y aquellos contenidos de
los derechos «que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano, aquéllos que son imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana» (STC 242/1994; STC 99/1985).

El legislador contemplado en el art. 13 CE se encuentra asimismo
limitado al regular aquellos derechos que la Constitucién reconoce di-
rectamente a los extranjeros (STC 115/1987). El legislador no puede
negar tales derechos a los extranjeros, aunque si puede establecer
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«condicionamientos adicionales» respecto a su ejercicio por parte
de aquéllos, si bien «<ha de respetar, en todo caso, las prescripciones
constitucionales, pues no puede estimarse el art. 13.1 CE. permitien-
do que el legislador configure libremente el contenido mismo del
derecho, cuando éste haya venido reconocido por la Constitucién
directamente a los extranjeros, pues una cosa es, autorizar diferencias
de tratamiento entre espaiioles y extranjeros, y otra entender esa au-
torizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en
cuenta los mandatos constitucionales» (STC 115/1987). En estos ca-
sos, el mandato contenido en el precepto constitucional «constituye
en puridad un contenido preceptivo del derecho que se impone al le-
gislador en el momento de regular su ejercicio» por parte de los ex-
tranjeros. Para la identificacién de estos derechos reconocidos ex
constitutione a los extranjeros debe tenerse especialmente en cuenta,
entre otros criterios, la diccién de los preceptos del Titulo I recono-
cedores de derechos, a los que remite el art. 13.1 CE, pues en ellos se
hace normalmente referencia a sus titulares utilizando distintas ex-
presiones (»todos, «todas las personas», «los espafioles», «nadie»,
«los ciudadanos») o también férmulas impersonales (»se recono-
ce..», «se garantiza..»).

El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular los «de-
rechos de los que seran titulares los extranjeros en la medida y con-
diciones que se establezcan en los Tratados y las Leyes» (STC
107/1984), o dicho de otro modo, de aquellos derechos que no son
atribuidos directamente por la Constitucién a los extranjeros pero
que el legislador puede extender a los no nacionales «aunque no sea
necesariamente en idénticos términos que los espafioles» (STC
94/1993), puesto que el art. 13.1 CE no dice, que los extranjeros dis-
pongan de los mismos derechos que los espaiioles, siendo precisa-
mente ese precepto el que, en nuestra Constitucién establece los li-
mites subjetivos determinantes de la extension de la titularidad de los
derechos fundamentales a los no nacionales» (Declaracién del Tri-
bunal Constitucional de 1 de julio de 1992). Se trata de derechos de
los cuales los extranjeros gozaran «en Espafia», presupuesto de la ex-
tensién de derechos que lleva a cabo el art. 13.1 CE (STC 72/2005). Al
regular tales derechos la libertad del legislador es mas amplia ya que
puede modular las condiciones de ejercicio «en funcién de la nacio-
nalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre
espafioles y extranjeros», si bien aquella libertad «no es en modo al-
guno absoluta» (STC 94/1993).

Estas afirmaciones jurisprudenciales plantean la dificultad de es-
tablecer un criterio para determinar si un concreto derecho pertene-
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ce o no al grupo de derechos que «son imprescindibles para la digni-
dad humana», puesto que, por su propia naturaleza, todos los dere-
chos estarian vinculados a la dignidad de los seres humanos.

Para ello, el Tribunal indicé algunas pautas para identificar cuales
son esos derechos y esos contenidos de derecho que la Constitucién
«proyecta universalmente», indicando la necesidad de partir, en cada
caso, del tipo abstracto de derecho y de los intereses que basicamen-
te protege, de su contenido esencial, para precisar si, y en qué medi-
da, son inherentes a la dignidad de la persona humana concebida
como un sujeto de derecho, es decir, como miembro libre y respon-
sable de una comunidad juridica que merezca ese nombre y no como
mero objeto del ejercicio de los poderes publicos.» (STC 91/2000), y,
precisando atin mas, el Tribunal declaré que en este proceso de de-
terminacion de tales derechos revisten especial relevancia «la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y los demas tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia, a los que el art. 10.2 CE remite como criterio interpretativo
de los derechos fundamentales. Esa decisién del constituyente ex-
presa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el &mbito de va-
lores e intereses que dichos instrumentos protegen, asi como nuestra
voluntad como Nacién de incorporarnos a un orden juridico inter-
nacional que propugna la defensa y proteccién de los derechos hu-
manos como base fundamental de la organizacién del Estado.» (STC
91/2000).

Resulta, pues, decisivo el grado de conexién con la dignidad hu-
mana que mantiene un concreto derecho dado que el legislador goza
de una limitada libertad de configuracién al regular los derechos, por-
que sobre ellos no podra modular o atemperar su contenido (STC
99/1985) ni por supuesto negar su ejercicio a los extranjeros, cual-
quiera que sea su situacién, ya que se trata de derechos «que perte-
necen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano».

Todo esto no implica cerrar el paso a las diversas opciones o va-
riantes politicas que caben dentro de la Constitucién, entendida como
«marco de coincidencias» que permite distintas legislaciones en ma-
teria de extranjeria. El legislador esta facultado, en virtud del art. 13.1
CE para configurar las condiciones de ejercicio de determinados de-
rechos por parte de los extranjeros, teniendo en cuenta la diversidad
de estatus juridico que existe entre los que no gozan de la condicién
de espariioles. El legislador puede tomar en consideracién el dato de
su situacién legal y administrativa en Espafia, y exigir a los extranje-
ros la autorizacién de su estancia o residencia como presupuesto
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para el ejercicio de algunos derechos constitucionales que por su
propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de los re-
quisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en te-
rritorio espaiflo], opcién que no es constitucionalmente ilegitima,
como ya ha sido puesto de manifiesto por diversas decisiones del
Tribunal Constitucional (SSTC 107/1984; 94/1993, 95/2000). Ahora
bien, dicha opcién esta sometida a los limites constitucionales, pues-
to que el incumplimiento de los requisitos de estancia o residencia en
Espaiia por parte de los extranjeros no permite al legislador privarles
de los derechos que les corresponden constitucionalmente en su con-
dicién de persona, con independencia de su situacién administrativa.
El incumplimiento de aquellos requisitos legales impide a los ex-
tranjeros el ejercicio de determinados derechos o contenidos de los
mismos que por su propia naturaleza son incompatibles con la si-
tuacién de irregularidad, pero no por ello los extranjeros que carecen
de la correspondiente autorizacién de estancia o residencia en Espa-
fia estan desposeidos de cualquier derecho mientras se hallan en di-
cha situacién en Espaiia.

En definitiva, el art. 13.1 CE concede al legislador cierta libertad
para regular los derechos de los extranjeros en Espaia, pudiendo
establecer determinadas condiciones para su ejercicio. Sin embargo,
una regulacién de este tenor debera tener en cuenta, en primer lugar,
el grado de conexién de los concretos derechos con la garantia de la
dignidad humana, segtn los criterios expuestos; en segundo lugar, el
contenido preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido a los
extranjeros directamente por la Constitucién; en tercer lugar, y en
todo caso, el contenido delimitado para el derecho por la Constitu-
cién y los Tratados Internacionales. A ello, debe afiadirse que, las con-
diciones de ejercicio establecidas por la Ley deberan dirigirse a pre-
servar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos, y guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad
perseguida.

ITII. EL NUEVO REGIMEN DE DERECHOS Y LIBERTADES DE
LOS INMIGRANTES EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Supremo, mediante STS de 20 de marzo de 2003
(Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 6.2) resolvié el pri-
mero de un rosario de recursos que pendian sobre la normativa es-
pafiola sobre extranjeria. Esta sentencia, recaida en recurso inter-
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puesto contra el RD 864/2001 de 20 de julio de 2001 por el que se
aprueba el Reglamento para la ejecucién de la Ley Organica 4/2000
de 11 de enero de 2000 sobre Derechos y Libertades de los extranjeros
en Espafia, reformada por L.O 8/2000 de 22 de diciembre -REODY-
LE-, ha constituido un elemento importante en aras a corregir de-
terminadas previsiones reglamentarias en materia de extranjeria, y
modifica ciertas peculiaridades sobre la politica de inmigracién que
ha adoptado el ejecutivo al margen de las previsiones constituciona-
les y legales, declarando nulos de pleno derecho varios articulos re-
glamentarios que han sido declarados ilegales?, tomando como pre-
supuesto principal y basico de todo Estado de Derecho, la necesidad
de que todos los poderes piiblicos deben de respetar el principio de le-
galidad reconocido en el art. 9.2 y 9.3 CE.

Recientemente, el TC ha tenido ocasién de enjuiciar la constitu-
cionalidad en el tratamiento que la L.O 8/2000 hace, en algunos de
sus preceptos, de los derechos y libertades de los inmigrantes, en la
resolucién de los ocho recursos de inconstitucionalidad que se han
interpuesto contra la citada ley.

1. PRESUPUESTO IMPUGNATORIO

En el recurso de inconstitucionalidad niim. 1707-2001, interpuesto
por el Parlamento de Navarra, contra diversos preceptos de la Ley Or-
géanica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espaiia y su Integracién Social, resuelto por STC 236/2007, de sie-
te de noviembre, el TC resuelve, por primera vez la posible inconsti-
tucionalidad de una ley que niega el ejercicio de determinados dere-
chos no a los extranjeros en general, sino a aquéllos que no dispongan
de la correspondiente autorizacién de estancia o residencia en Espafia.

La cuestién a la que se enfrenta el TC parte de la consideracién de
si la Constitucién no distingue entre los extranjeros en funcién de la
regularidad de su estancia o residencia en Espafia, podria resultar
constitucional que el legislador atienda a esa diferencia para confi-
gurar la situacién juridica de los extranjeros siempre que al hacerlo
no vulnere preceptos o principios constitucionales.

3 Un amplio comentario a la STS de 20 de marzo de 2003 puede verse en Goig
Martinez, J. M. «Régimen juridico y politicas sobre extranjeria en Espafia. Comenta-
rio a la STS de 20 de marzo de 2003», Teorfa y Realidad Constitucional, ntm. 12-13, 2.°
semestre 2003-1.° semestre 2004, UNED, pp. 631-654.
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En base a esta cuestion, el TC se plantea en la STC 236/2007, de
7 de noviembre el enjuiciamiento de los preceptos de la L.O 8/2000
impugnados en el recurso, al objeto de dar respuesta a los concretos
normativos de inconstitucionalidad alegados por la entidad recu-
rrente frente a cada uno de ellos, y lo hace bajo dos premisas pre-
vias:

1. El juicio de constitucionalidad que debe realizar en el presente
proceso no consiste en examinar si en el marco constitucional
cabrian otras opciones en materia de extranjeria distintas a la
adoptada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, sino
en determinar si los preceptos de esa Ley sometidos a su en-
juiciamiento han excedido o no los limites impuestos por la
Constitucion.

2. Al enjuiciar la Ley impugnada en este proceso, corresponde de-
terminar si el legislador ha respetado los limites impuestos ex
art. 10.2 CE por las normas internacionales, que le obligan a in-
terpretar de acuerdo con ellas los derechos y libertades consa-
grados en nuestra Constitucién. Las normas legales impugna-
das deben ser contrastadas con los correspondientes preceptos
constitucionales que proclaman los derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia, interpretados de acuerdo con el conte-
nido de dichos Tratados o Convenios. En consecuencia, sélo
podra declararse su inconstitucionalidad si aquellas normas
con rango de ley vulneran el contenido constitucionalmente
declarado de tales derechos y libertades.

Como indica el TC, en base a jurisprudencia anterior?, el legislador
espafiol, al regular los derechos de los extranjeros, resulta limitado ex
art. 10.2 CE por los Tratados Internacionales ratificados por Espaiia.

4 El TC ha afirmado en reiteradas ocasiones la utilidad de los textos internacio-
nales ratificados por Espafia «para configurar el sentido y alcance de de los derechos
fundamentales, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 CE» (SSTC 38/1981;
84/1989). En concreto, en la STC 64/1991, ha explicado el significado de la «inter-
pretacién» a la que alude el art. 10.2 CE sefialando que «no convierte a tales tratados
y acuerdos internacionales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los
poderes pablicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Si asi fuera, so-
braria la proclamacién constitucional de tales derechos, bastando con que el consti-
tuyente hubiera efectuado una remisién a las Declaraciones internacionales de dere-
chos humanos o, en general, a los tratados que suscriba al Estado espaifiol sobre
derechos fundamentales y libertades priblicas. Por el contrario, realizada la mencio-
nada proclamacién, no puede haber duda de que la validez de las disposiciones y ac-
tos impugnados en amparo debe medirse sélo por referencia a los preceptos consti-
tucionales que reconocen los derechos y libertades susceptibles de proteccién en
esta clase de litigios, siendo los textos y acuerdos internacionales del art. 10.2 una
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El art. 13 CE autoriza al legislador a establecer restricciones y limi-
taciones a los derechos de los extranjeros en Espaiia, pero sin afectar
«al contenido delimitado para el derecho por (..) los Tratados Inter-
nacionales» (STC 242/1994), que debe observar para configurar el
sentido y alcance de los derechos fundamentales. Como cualquier
otro poder publico, también el legislador esta obligado a interpretar
los correspondientes preceptos constitucionales de acuerdo con el
contenido de dichos Tratados o Convenios, que se convierte asi en el
«contenido constitucionalmente declarado» de los derechos y liber-
tades que enuncia el Capitulo segundo del Titulo I de nuestra Cons-
titucién (STC 236/2007).

Por consiguiente, al enjuiciar la Ley impugnada en este proceso, le
corresponde al TC, determinar si el legislador ha respetado los limites
impuestos ex art. 10.2 CE por las normas internacionales, que le
obligan a interpretar de acuerdo con ellas los derechos y libertades
consagrados en nuestra Constitucién. El tratado o convenio interna-
cional invocado no se convierte en si mismo en canon de constitu-
cionalidad de los concretos preceptos recurridos, como pretende el
Parlamento, pero las normas legales impugnadas deben ser contras-
tadas con los correspondientes preceptos constitucionales que pro-
claman los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, inter-
pretados de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o
Convenios, aunque sélo podra declararse su inconstitucionalidad si

fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacién del contenido de los de-
rechos cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional».

Por otra parte, en STC 36/1991 se ha pronunciado sobre la vinculacién del legis-
lador al art. 10.2 CE y su posible control a través de los procedimientos de declaracién
de inconstitucionalidad. Asi ha negado la posibilidad de que un precepto legal pueda
infringir auténomamente el art. 10.2 CE, declarando que «esta norma se limita a es-
tablecer una conexién entre nuestro propio sistema de derechos fundamentales y li-
bertades, de un lado, y los Convenios y Tratados internacionales sobre las mismas ma-
terias en los que sea parte Espafia, de otro. No da rango constitucional a los derechos
y libertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagrados
por nuestra propia Constitucién, pero obliga a interpretar los correspondientes pre-
ceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo
que en la prictica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido consti-
tucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo
del titulo 1 de nuestra Constitucién. Es evidente, no obstante, que cuando el legislador
o cualquier otro poder publico adopta decisiones que, en relacién con uno de los de-
rechos fundamentales o las libertades que la Constitucién enmarca, limita o reduce el
contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o Convenios, el precepto
constitucional directamente infringido sera el que enuncia ese derecho o libertad, sin
que a ello afiada nada la violacién indirecta y mediata del art. 10.2 CE, que por defi-
nicién no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de otra, que es la que este Tri-
bunal habr4 de apreciar en su caso.»
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las normas con rango de ley vulneran el contenido constitucional-
mente declarado de tales derechos y libertades.

Los criterios fundamentales reconocidos por el TC en la STC
236/2007, de 7 de noviembre, que parten de sus premisas de actua-
cién, han sido ratificados por el resto de Sentencias dictadas por el
TC a la hora de enjuiciar la constitucionalidad de la L.O 4/2000, en
su version dada por la L.O 8/2000: STC 259/2007, de 19 de diciembre
de 2007%; STC 260/2007, de 20 de diciembre de 2007% STC 261/2007,
de 20 de diciembre de 20077; STC 262/2007, de 20 de diciembre de
20078; STC 263/2007, de 20 de diciembre de 2007% STC 264/2007, de
20 de diciembre de 2007'°, y STC 265/2007, de 20 de diciembre de
20071,

5 En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1640-2001, interpuesto por el Con-
sejo de Gobierno de la Junta de Andalucia contra el articulo 1, apartados 5, 6, 9, 15, 16
y 56 de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social.

¢ En el recurso de inconstitucionalidad niim. 1644-2001, interpuesto por el Par-
lamento Vasco contra el articulo 1, apartados 5, 6, 9, 12, 13, 50, 54, 55 y 56 de la Ley
Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién so-
cial.

7 En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1668-2001, interpuesto por sesenta
y cuatro Diputados del Grupo Parlamentario del PSOE en el Congreso contra el arti-
culo 1, apartados 5, 6, 9, y 16 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de re-
forma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social.

8 En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1669-2001, interpuesto por el Con-
sejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra el arti-
culo. 1, apartados 5, 6, 7, 9, 15, 16, 50, 56 y 57 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de di-
ciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.

® En el recurso de inconstitucionalidad num. 1671-2001, interpuesto por la Di-
putacion General de Aragén contra el articulo 1, apartados 5, 6, 9y 16 de la Ley Or-
géanica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién so-
cial.

19 En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1677-2001, interpuesto por el Con-
sejo de Gobierno de la Junta de Extremadura contra el articulo 1, apartados 5, 6, 9y
16 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social.

11 En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1679-2001, interpuesto por el Con-
sejo de Gobierno del Principado de Asturias contra el articulo 1, apartados 5, 6, 9y 16
de la Ley Orgéanica 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 inte-
gracién social.
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Como hemos indicado anteriormente, la posicién del legislador, al
regular los derechos y libertades, se encuentra especialmente someti-
da e impregnada por la propia Constitucién y por el espiritu constitu-
cional que la rodea, de forma tal que a la hora de regular un derecho o
una libertad debera tener en cuenta el contenido constitucionalmente
declarado, pero ademas, debera aceptar las exigencias derivadas de la
definicion del Estado espaiiol como Estado social y democratico de
Derecho (art. 1.1); los valores superiores del ordenamiento juridico, y
las facultades que de ellos se derivan; debera tomar en considera-
cién, por mandato del art. 10.2, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados
por Espafia en materia de derechos y libertades, sin olvidar que for-
man parte del ordenamiento interno, y, especialmente por su someti-
miento a la Constitucién (art. 9.1) y por su vinculacién a los derechos
y libertades (art. 53.1) debera tener en cuenta la especial relacién de la
dignidad de la persona con los derechos.

La interpretacién del alcance y contenido de los derechos y liber-
tades «ha de hacerse considerando la Constitucién como un todo en
el que cada precepto encentra su sentido pleno valorandolo en rela-
cién con los demas, es decir, de acuerdo con una interpretacién sis-
tematica» (STC 5/1983), y el caraicter excepcional con que debera
considerarse toda accién que limite o restrinja un derecho o una li-
berad reconocida constitucionalmente, implica que ésta debera ha-
cerse s6lo por ley, que debera respetar el contenido esencial del de-
recho, pero, ademas, debera estar motivada y justificada, y debera ser
proporcional al fin perseguido (STC 13/1985).

2. CONTENIDO DE LAS RESOLUCIONES

Como afirmébamos al inicio de este estudio, la importancia de la
STC 236/2007, de 7 de noviembre, y de las otras dictadas en recursos
de inconstitucionalidad presentados contra la L.O 4/2000 en su ver-
sién dada por la L.O 8/2000, radica, principalmente, en constituir la
primera vez en que el TC resuelve sobre la posible inconstitucionali-
dad de una ley que, reconociendo la titularidad de determinados de-
rechos y libertades a los extranjeros, niega el ejercicio de estos dere-
chos, no a los extranjeros en general, sino solamente a aquellos que
no dispongan de la autorizacién de estancia o residencia, exigida
por la legislacién de extranjeria.

Ademas, del analisis de la fundamentacién juridica que realiza el
TC, se fija de manera clara la posicién del legislador a la hora de pro-
ceder a una regulaciéon de esta naturaleza.
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En palabras del TC. :

1. El legislador contemplado en el art. 13 CE se encuentra limi-
tado al regular aquellos derechos que, «la Constitucién reco-
noce directamente a los extranjeros» (STC 115/1987, de 7 de ju-
lio, FJ 2).

2. El legislador no puede negar tales derechos a los extranjeros,
aunque si puede establecer «condicionamientos adicionales»
respecto a su ejercicio por parte de aquéllos, si bien «ha de res-
petar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues
no puede estimarse el art. 13.1 CE. permitiendo que el legisla-
dor configure libremente el contenido mismo del derecho,
cuando éste haya venido reconocido por la Constitucién di-
rectamente a los extranjeros. (..). Una cosa es, en efecto, auto-
rizar diferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros,
y otra entender esa autorizacién como una posibilidad de le-
gislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitu-
cionales».

3. El mandato contenido en el precepto constitucional «constitu-
ye en puridad un contenido preceptivo del derecho que se im-
pone al legislador en el momento de regular su ejercicio» por
parte de los extranjeros. Para la identificacion de estos dere-
chos reconocidos ex constitutione a los extranjeros debe te-
nerse especialmente en cuenta, entre otros criterios, la diccién
de los preceptos del Titulo I reconocedores de derechos, a los
que remite el art. 13.1 CE, pues en ellos se hace normalmente
referencia a sus titulares utilizando distintas expresiones (»to-
dos, «todas las personas», «los espaiioles», «nadie», «los ciu-
dadanos») o también férmulas impersonales (»se reconoce..»,
«se garantiza..»).El legislador se encuentra, por consiguiente, li-
mitado a la hora de regular aquellos derechos y libertades que
la Constitucién reconoce indistintamente a espafioles y ex-
tranjeros, y a éstos sin distinguir por su situacién administra-
tiva.

4. El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular los
aquellos derechos que no son atribuidos directamente por la
Constitucién a los extranjeros pero que el legislador puede ex-
tender a los no nacionales «aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espafioles» (STC 94/1993, FJ 3) por-
que el art. 13.1 CE no dice, en efecto, que los extranjeros dis-
pongan de los mismos derechos que los espafioles, siendo pre-
cisamente ese precepto el que «en nuestra Constitucién
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establece los limites subjetivos determinantes de la extensiéon
de la titularidad de los derechos fundamentales a los no nacio-
nales» [Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio de
1992, FJ 3 b)]. Si bien aquella libertad «no es en modo alguno
absoluta» (STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3).

5. También el legislador se encuentra limitado por la regulacién
que sobre estos derechos y libertades realizan los Tratados y
Convenios Internacionales sobre la materia, por constituir ele-
mento interpretativo determinante de su alcance.

6. Cuando los preceptos legales no se limitan a condicionar el
ejercicio de derechos y libertades por parte de los extranjeros
en situacién irregular, sino que impiden su ejercicio de mane-
ra radical, se esta negando el derecho o libertad (STC 236/2007,
de 7 de noviembre)

Se alinea en este dltimo punto el TC con un importante sector de
la doctrina'?,que ha manifestado que reconocer la titularidad de un
derecho y no su ejercicio equivale a negar este derecho. Privar a los
extranjeros en situacién irregular de los derechos fundamentales de
asociacién, reunién y manifestacién, no sélo rompe el propio sistema
de derechos, sino que se convierte en una agresién potencial para los
derechos de todos los ciudadanos.

A través de los distintos recursos de inconstitucionalidad plantea-
dos, se recurre la inconstitucionalidad de los preceptos de la L.O.
8/2000, que dan nueva redaccién a los articulos de la L.O. 4/2000 que
regulan el derecho de reunién y manifestacién (art. 7); el derecho de
asociacién (art. 8); el derecho a la educacién (art. 9.3); el derecho de
sindicacién (art. 11.1); el derecho a la huelga (art. 11.2); el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 22.2) y otros preceptos de la ley, que se-
ran examinados, por considerar que vulneran los articulos 17; 18; 19;
21; 22; 24; 25; 27 y 29 de la Constitucién en su interpretacién por los
Tratados y Convenios Internacionales sobre la materia ratificados
por Espana.

En las distintas resoluciones, el TC, al estimar parcialmente los re-
cursos, ha adoptado los siguientes criterios:

1. ElI TC, en STC 236/2007, declara inconstitucional y nula la
inclusién del término «residentes» en los arts. 9.3( derecho a la

12 Entre otros, Aragén Reyes, M; Asensi Sabater; J; Biglinio Campos, P, o Carrillo,
M, en sus respuestas a la encuesta que plantea el n.° 7 de la Revista Teoria y Realidad
Constitucional, 2001
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educacion) y 22.2 (asisténcia juridica gratuita) de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccién dada por la Ley Or-
ganica 8/2000, de 22 de diciembre:'3

Respecto al derecho a la educacién, la CE atribuye genérica-
mente a «todos «el derecho a la educacién, por considerar que como
derecho del ser humano debe ser abarcado con la mayor generosidad.
Ademas, tiene por objeto: el pleno desarrollo de la personalidad; la
formacién en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y
en el ejercicio de la tolerancia y la libertad dentro de los principios
democraticos de convivencia; la preparacién para participar activa-
mente en la vida social y cultural y la formacién para la paz, la coo-
peracion y la solidaridad entre pueblos (art. 2 L.O.E; art. 1.1 LOGSE;
art. 26.2 DUDH y art. 13 PIDESC). La reforma planteada por la L.O.
8/2000 supone un grave retroceso e importantes limites para el acce-
so a la educacién de los extranjeros.

Como indica el TC en la STC 236/2007, al examinar los Tratados
Internacionales sobre la materia: «De las disposiciones transcritas se
deduce la inequivoca vinculacién del derecho a la educacién con la ga-
rantia de la dignidad humana, dada la innegable trascendencia que
aquélla adquiere para el pleno y libre desarrollo de la personalidad, y
para la misma convivencia en sociedad, que se ve reforzada mediante
la ensefianza de los valores democraticos y el respeto a los derechos
humanos, necesarios para «establecer una sociedad democratica avan-
zada», como reza el PreAmbulo de nuestra Constitucion».

De las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la edu-
cacién, interpretadas de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales referi-
dos, se deduce que el contenido constitucionalmente garantizado de

13 Esta declaracion se hace en la STC 236/2007, de 7 de noviembre. En el resto de
sentencias, como indica la Sentencia de referencia: La referida declaracién de in-
constitucionalidad y nulidad (...), determina la pérdida sobrevenida del objeto de
esta concreta impugnacion, ya que «siendo el efecto inmediato de la anulacién de
cualquier norma su expulsién del ordenamiento juridico de una vez por todas y para
siempre, medida irreversible por su propia naturaleza, la pretensién que se ejercita
aqui y ahora resulta ya redundante y vacia de contenido, sin finalidad préctica alguna.
En definitiva, una vez que nuestras Sentencias dejan si efecto uno o varios preceptos
legales, cualquier otro proceso paralelo o posterior queda desprovisto automatica-
mente de su propio objeto. Una disposicién sélo puede extinguirse una sola vez, por
definicion ... Tal desaparicién sobrevenida del elemento objetivo del proceso impide
cualquier consideracién sobre lo que en el lenguaje forense ha dado en llamarse el
fondo del asunto» (STC 166/1994, de 26 de mayo, FJ 2; ATC 267/2002, de 10 de di-
ciembre, FJ 2).
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ese derecho, en su dimensién prestacional, no se limita a la ense-
fanza bésica, sino que se extiende también a los niveles superiores,
aunque en ellos no se imponga constitucionalmente la obligatoriedad
y la gratuidad. Por otra parte, también de las disposiciones examina-
das y de su recta interpretacién se obtiene que el derecho a la educa-
cién garantizado en el art. 27.1 CE corresponde a «todos», indepen-
dientemente de su condicién de nacional o extranjero, e incluso de su
situacién legal en Espaia. Esta conclusion se alcanza interpretando
la expresién del art. 27.1 CE de acuerdo con los textos internacionales
citados, donde se utilizan las expresiones «toda persona tiene...», o «a
nadie se le puede negar...» el derecho a la educacién. Segtin se ha vis-
to, el acceso a los establecimientos escolares y el derecho a utilizar, en
principio, los medios de instruccién que existan en un momento de-
terminado, debe garantizarse, de acuerdo con el art. 1 CEHD, «a
toda persona dependiente de la jurisdiccién de un Estado contra-
tante». Esta expresiéon contenida en el art. 1 CEDH, interpretada
conjuntamente con el art. 14 CEDH (Caso Irlanda contra Reino Uni-
do, de 18 de enero de 1978, § 238; Caso Principe Hans-Adams II de
Lichtenstein, de 12 de julio de 2001, § 46), debe entenderse que in-
cluye también a aquellas personas no nacionales que se encuentren
en una situacion irregular o ilegal.

Concluye el TC que: «El contenido constitucionalmente declarado
por los textos a los que se refiere el art. 10.1 CE del derecho a la edu-
cacién garantizado en el art. 27.1 CE incluye el acceso no sélo a la en-
sefianza bésica, sino también a la ensefianza no obligatoria, de la que
no pueden ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia
y no sean titulares de una autorizacién para residir. El precepto im-
pugnado impide a los extranjeros menores de dieciocho afios sin au-
torizacién de estancia o residencia acceder a la ensefianza secundaria
postobligatoria, a la que sin embargo pueden acceder, segtn la legis-
lacién educativa vigente, aquellos que hayan obtenido el titulo de
Graduado en Educacién Secundaria Obligatoria, normalmente a la
edad de dieciséis aios. Ese derecho de acceso a la educacién no obli-
gatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido
del derecho a la educacién, y su ejercicio puede someterse a los re-
quisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la
situacién administrativa del menor».

Declara el TC inconstitucional y nula la regulacién que la L.O.
8/2000 hace del derecho a la asistencia juridica gratuita.

Con base en la STC 95/2003 por la que se resuelve recurso de in-
constitucionalidad planteado por el Defensor del Pueblo contra el in-
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ciso «que residan legalmente en Espafia», contenido en el art. 2 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita (LAJG),
partiendo de «la conexién instrumental entre el derecho a la asistencia
juridica gratuita y el derecho a la tutela judicial efectiva», y reiterando
la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva por parte de los
extranjeros, «con independencia de su situacién juridica», concluye
que la norma impugnada esta viciada de inconstitucionalidad por en-
trafiar «una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado en el art. 24.1 CE, del que, como se dijo, son titulares todas las
personas (también los extranjeros no residentes legalmente en Espa-
fia)». Es mas, al precisar el alcance de la declaracién de inconstitu-
cionalidad del art. 2 LAJG, la Sentencia puntualiza que: «Al apreciar-
se inconstitucionalidad en la exigencia del requisito de la legalidad de
la residencia, los extranjeros que se encuentren en Espafia y rednan
las condiciones requeridas legalmente para ello podran acceder a la
asistencia juridica gratuita en relacién con cualquier tipo de proceso a
efectos del cual gocen de la precisa legitimacién.».

La aplicacién de esta jurisprudencia al enjuiciamiento del art.
22.2 de la Ley Orgénica 4/2000, modificado por la Ley aqui impug-
nada, lleva directamente a apreciar su inconstitucionalidad. En efec-
to, como indica el TC, el apartado 1 del art. 22 concede a «los ex-
tranjeros que se hallen en Espafia y carezcan de recursos econémicos
suficientes (..)» el derecho a la asistencia juridica gratuita «en los pro-
cedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a la de-
negacion de su entrada, a su devolucién o expulsién del territorio es-
paiiol y en todos los procedimientos en materia de asilo». Por su
parte, el apartado 2 del art. 22, aqui impugnado, reserva a los «ex-
tranjeros residentes» el derecho a la asistencia juridica gratuita «en
iguales condiciones que los espafioles en los procesos en los que sean
parte, cualquiera que sea la jurisdiccién en la que se sigan». Ello su-
pone la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia para
que los extranjeros puedan acceder a la asistencia juridica gratuita en
relacién con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la
precisa legitimacidn, lo cual resulta inconstitucional (STC 236/2007,
de 7 de noviembre)

2.° Declara la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «cuan-
do estén autorizados a trabajar» del art. 11.2 (derecho a 1a huel-
ga) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccién
dada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Como indica el TC; «la exclusién total del derecho de huelga de
aquellos extranjeros que trabajen a pesar de carecer de la corres-
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pondiente autorizacién administrativa para ello —la cual, por lo de-
mas, no estan personalmente obligados a solicitar— no se compade-
ce con el reconocimiento del derecho de huelga que proclama el art.
28.2 CE, interpretado conforme a la normativa internacional sobre
este derecho ratificada por Espafia, en particular el art. 8.1 d) PI-
DESC, en cuya virtud los Estados signatarios del Pacto han de ga-
rantizar el ejercicio del derecho de huelga, de forma que la regulacién
que se establezca debera tener por objeto el ejercicio del derecho y no
impedirlo a los trabajadores que prestan servicios retribuidos por
cuenta ajena sin contar con los preceptivos permisos legales».

»La concepcién criticada no se corresponde con la titularidad del
derecho fundamental ejercitable en la defensa de los intereses de los
trabajadores, entre los que puede encontrarse la consecucién de la
plena regularidad de su situacién administrativa. De ahi que no re-
sulte absurdo (...), reconocer este concreto derecho a los extranjeros
no autorizados administrativamente para trabajar en Espaifia, quienes
pueden ejercerlo para la defensa de sus intereses, entre los que puede
encontrarse la regularidad de su situacién, pese a la irregularidad de
la misma. De esta forma la norma aqui controvertida no garantiza la
debida proteccion de los intereses que, a través del reconocimiento
constitucional del derecho de huelga, se tratan de satisfacer». (STC
259/2007, de 19 de diciembre de 2007)

3.° Declara la inconstitucionalidad, de los arts. 7.1 (derecho
de reunién), 8 (derecho de asociacién) y 11.1 (exclusivamente
respecto al derecho a sindicarse libremente) de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, en la redaccién dada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, pero no su nulidad.

En relacién al tratamiento que la L.O 8/2000 hace de los derechos
de reunién y manifestacion, aunque el precepto enjuiciado esta-
blece una equiparacién entre esparfioles y extranjeros en cuanto a la
titularidad y el ejercicio del derecho de reunién, exigiendo sin em-
bargo un requisito para los segundos, a saber, que éstos hayan obte-
nido la autorizacién de estancia o residencia en Espafia, lo que podria
entenderse que se trata de uno de los «condicionamientos adiciona-
les» que, como se ha dicho, el legislador puede legitimamente esta-
blecer al ejercicio de un derecho que «la Constitucién reconoce di-
rectamente a los extranjeros», como indica el TC: «el precepto debatido
no se limita a condicionar el efercicio del derecho de reunién por parte
de los extranjeros en situacién irregular sino que impide radicalmente
cualquier ejercicio del mismo a las personas que se encuentren en Es-
patia en aquella situacién.»
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En suma, para el TC: «...la definicién constitucional del derecho
de reunién realizada por nuestra jurisprudencia, y su vinculacién
con la dignidad de la persona, derivada de los textos internacionales,
imponen al legislador el reconocimiento de un contenido minimo
de aquel derecho a la persona en cuanto tal, cualquiera que sea la si-
tuacién en que se encuentre. En este sentido, ya hemos declarado que
«’el ejercicio del derecho de reunién y de manifestacién forma parte
de aquellos derechos que, segtn el art. 10 de la norma fundamental,
son el fundamento del orden politico y de la paz social’, por lo que ‘el
principio de libertad del que es una manifestacién exige que las li-
mitaciones que a él se establezcan respondan a supuestos derivados
de la Constitucién y que en cada caso resulte indubitablemente pro-
bado que se ha traspasado efectivamente el &mbito de libertad cons-
titucional fijado’ (STC 101/1985).» (STC 59/1990). El legislador orga-
nico puede fijar condiciones especificas para el ejercicio del derecho
de reunién por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro
pais sin la correspondiente autorizacién de estancia o residencia,
siempre y cuando respete un contenido del mismo que la Constitu-
cién salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, independiente-
mente de la situacién en que se encuentre.

La nueva redaccién dada por el precepto impugnado al art. 7.1 de
la Ley Organica 4/2000 no realiza una modulacién del derecho de
reunién, estableciendo condiciones a su ejercicio, sino que niega este
derecho a los extranjeros que no dispongan de autorizacién de es-
tancia o residencia en Espafa».(STC 236/2007, de 7 de noviembre)

La declaracion de inconstitucionalidad del art. 8 de la L.O 4/2000
en la redaccién que le da el art. 1, punto 6, de la L.O. 8/2000, regula-
dor del derecho de asociacién, lo basa el TC en que se trata de un
derecho que «se encuentra vinculado a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad por cuanto protege €l valor de la socia-
bilidad como dimensién esencial de la persona y en cuanto elemento
necesario para la comunicacién puiblica en una sociedad democréti-
ca. Dado que se trata de un derecho cuyo contenido esti unido a esa
dimensién esencial, la Constitucién y los tratados internacionales lo
«proyectan universalmente» y de ahi que no sea constitucionalmente
admisible la negacién de su ejercicio a los extranjeros que carezcan
de la correspondiente autorizacién de estancia o residencia en Espa-
fia. Ello no significa, como ya hemos dicho respecto del derecho de
reunién, que se trate de un derecho absoluto, y por ello el legislador
puede establecer limites a su ejercicio por parte de cualquier persona,
siempre que respete su contenido constitucionalmente declarado», lo
que conduce «a la conclusién de que la nueva redaccién dada al art. 8
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de la Ley Organica 4/2000 por el art. 1, punto 6, de la Ley impugnada,
al excluir cualquier ejercicio de este derecho por parte de los extran-
jeros que carecen de autorizacién de estancia o residencia en Espaiia
ha vulnerado el art. 22 CE en su contenido constitucionalmente de-
clarado por los textos a los que se refiere el art. 10.2 CE.» (STC
236/2007, de 7 de noviembre).

También declara el TC la inconstitucionalidad del art. 11.1 de la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, regulador del derecho de sin-
dicacién en la redaccién dada por el art. 1, punto 9, de la Ley Orga-
nica 8/2000, de 22 de diciembre, por ser contrario al art. 28.1 CE.
(STC 236/2007, de 7 de noviembre). La jurisprudencia del TC ha vin-
culado «..la titularidad del derecho de libertad sindical a «todos»
los trabajadores en su caracterizacién material, y no juridico-for-
mal, y a «todos» los sindicatos (art. 28.1 en relacién con el art. 7
CE), entendiendo de este modo la proyeccién universal subjetiva que
de dicho derecho efectian los tratados internacionales. «(...)La con-
cepcién segun la cual el derecho de libertad sindical se ejerceria ex-
clusivamente por quienes ostentan la condicién de trabajador en
sentido legal, es decir, por quienes «sean sujetos de una relacién la-
boral» (en los términos del art. 1.2 LOLS), no se corresponde con la
titularidad del derecho fundamental, ejercitable, entre otras finali-
dades posibles en la defensa de los intereses de los trabajadores,
para llegar a ostentar tal condicién juridico-formal. De ahi que no re-
sulte absurdo, como alega el Abogado del Estado, reconocer este
concreto derecho a los extranjeros no autorizados para estar o residir
en Espaiia, quienes pueden afiliarse a los Sindicatos espafioles para la
defensa de sus intereses, entre los que puede encontrarse la regulari-
dad de su situacién, pese a la irregularidad de la misma» (STC
236/2007). Aunque también aqui precisa el TC, que el legislador or-
ganico puede fijar condiciones especificas para el ejercicio del dere-
cho de sindicacién por parte de los extranjeros que se encuentran en
nuestro pais sin la correspondiente autorizacién de estancia o resi-
dencia, siempre y cuando respete un contenido del mismo que la
Constitucién salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, inde-
pendientemente de la situacién en que se encuentre.

Estos razonamientos anteriores conducen a la inconstitucionalidad
del art. 11.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccién
dada por el art. 1, punto 9, de la Ley Organica 8/2000, de 22 de di-
ciembre, por ser contrario al art. 28.1 CE. (STC 236/2007, de 7 de no-
viembre), sin embargo, la inconstitucionalidad de ese inciso viene re-
ferida exclusivamente al derecho a sindicarse libremente, con los
efectos que se expondran en el dltimo apartado de este estudio.
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4.° Desestima los recursos en todo las demas pretensiones.

Junto a la regulacién legislativa declarada inconstitucional por
las sentencias en comentario, las entidades recurrentes consideraron,
en su momento, que la regulacién de determinados preceptos legis-
lativos podrian vulnerar los articulos 17; 18; 19; 24 y 25 de la Consti-
tucion, pretensiones que han sido desestimadas.

Las desestimaciones de estas pretensiones de inconstitucionalidad
planteadas, pueden ser sistematizadas de la siguiente manera:

1. Impugna el Parlamento de Navarra los puntos 12 y 13 del arti-
culo primero de la Ley 8/2000, que dan nueva redaccién a los arts.
16.2, 17.2 de la Ley Orgénica 4/2000, y afiaden un nuevo art. 18, todos
relativos a la intimidad familiar y al reagrupamiento familiar,
por la remisién «en blanco» que los citados preceptos hacen a los re-
glamentos para su posterior desarrollo - reglamentariamente se de-
terminara el tiempo de convivencia en Espafia que tenga que ser
acreditada (art. 16); las condiciones para el ejercicio del derecho de
reagrupacion, en especial, del que corresponda a quienes hayan ad-
quirido la residencia en virtud de una previa reagrupacion (art. 17 y
18)-, que se reputa contraria a la reserva de Ley Organica del art. 81.1
CE, o alternativamente, la reserva de ley del art. 53.1 CE por afectar
al contenido y limites del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), y por
incumplir las exigencias constitucionales de tales remisiones.

Sin embargo, esta pretendida inconstitucionalidad, se basa en
una idea desacertada de la naturaleza de la reagrupacién familiar,
que podria concebirse como un desarrollo del derecho a la intimidad
familiar (art. 18.1 CE), y, por consiguiente, se deberia atribuir «ran-
go» de Ley Organica a los arts. 16, 17 y 18 de la Ley recurrida (dis-
posicién final primera), sin embargo, la naturaleza de la reagrupacién
familiar contenida en los citados articulos deberia concebirse como
una modalidad de proteccién juridica de la familia contenida en el
art. 39.1 CE, que se limita a establecer un mandato respecto del cual
no opera ninguna reserva constitucional, y no como una derivacién
del derecho a la intimidad familiar.

Y este es el criterio asumido por el TC, al considerar que la de-
nunciada inconstitucionalidad de las remisiones reglamentarias sé6lo
puede apreciarse si previamente se comprueba que los preceptos re-
curridos versan sobre el derecho fundamental a la intimidad consa-
grado en el art. 18.1 CE, el cual es objeto de las reservas de ley esta-
blecidas en los arts. 81.1 y 53.1 CE, presuntamente infringidos. Y ello
porque los preceptos recurridos sélo podrian reputarse contrarios a la
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Constitucién si realizaran efectivamente una remisién reglamentaria
en blanco para desarrollar las condiciones de ejercicio del derecho
fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE). Este derecho a la
reagrupacion familiar, no forma parte del contenido del derecho con-
sagrado en el art. 18 CE, que regula la intimidad familiar como una di-
mensién adicional de la intimidad personal, y asi lo ha reconocido
nuestra jurisprudencia (STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3).

Como ha indicado el TC, «Nuestra Constitucién no reconoce un
«derecho a la vida familiar» en los mismos términos en que la juris-
prudencia del TEDH ha interpretado el art. 8.1 CEDH, y menos atin
un derecho fundamental a la reagrupacion familiar, pues ninguno de
dichos derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad
familiar garantizado por el art. 18.1 CE. La reagrupacién familiar, re-
gulada en los preceptos impugnados, puede constituir una modalidad
de proteccién de la familia, haciendo efectivo el principio rector con-
sagrado en el art. 39.1 CE, pero no es un derecho fundamental reco-
nocido constitucionalmente, ni puede ser extraido, por interpretacién
extensiva, de ninguno de los derechos fundamentales que la Norma
Suprema reconoce, siendo preciso, en este punto, recordar que los
«derechos fundamentales y libertades publicas» cuyo desarrollo exige
ser regulado mediante Ley Orgénica, de acuerdo con el art. 81.1 CE,
son exclusivamente los comprendidos en la seccién primera, capitu-
lo segundo, titulo I de la Constitucién (arts. 15 a 29)» (STC 236/2007).

2. También, se impugnan el punto 14 del articulo primero de la
Ley Orgénica 8/2000, que da nueva redaccién al inciso final del apar-
tado 2 del art. 20 (antes 18), y la nueva redaccién dada por la Ley Or-
ganica 8/2000 al apartado 5 del art. 27 (antes 25) de la Ley Organica
4/2000, por entender que los preceptos permiten que no se motive el
acuerdo de denegacién de visado en algunos supuestos, en concreto,
cuando no se refieran a la reagrupacién familiar o a la solicitud de
permiso de trabajo por cuenta ajena. De ahi que se reputen contrarios
alos arts. 24.1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva) en relacion
con el art. 9.3y 106.1 CE, ya que no se exige la motivacién de una re-
solucién administrativa, impidiendo su control jurisdiccional, lo que
supone un menoscabo del derecho de defensa, ademas de alentar el
caracter arbitrario de las decisiones de la Administracién.

No obstante, como indica el TC en la STC 236/2007: « la exonera-
cién del deber de motivacion de los actos administrativos denegato-
rios del visado establecida en aquellos preceptos no debe reputarse
contraria al art. 24.1 CE puesto que se trata de actos que no imponen
sancién alguna ni limitan el ejercicio de ningin derecho fundamen-

34 © UNED. Revista de Derecho UNED, nium. 3, 2008



E1 NUEVO REGIMEN DE DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS INMIGRANTES

tal, como ha quedado expuesto. Por otra parte, aquella exoneracién
tampoco debe considerarse incompatible con la interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) y con el obligado
control de la actuacién administrativa por parte de los Tribunales
(art. 106.1 CE), que la Ley aqui enjuiciada garantiza «en todo caso,
cuando el extranjero no se encuentre en Espafia» (art. 65.2). (...)La in-
constitucionalidad del precepto sélo podria sostenerse si la norma im-
pugnada hubiera impedido el control jurisdiccional de estos actos ad-
ministrativos basandose en su caracter potestativo o discrecional
pues «con dicha fundamentacion se niega la proyeccion que en este
ambito tiene la propia interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos que proclama el art. 9.3 CE» (STC 163/2002, de 16 de sep-
tiembre, FJ 5). Pero la Ley enjuiciada somete a control de los Tribu-
nales esta actividad administrativa (art. 106.1 CE), con lo cual la Ad-
ministracién debera estar en todo momento en condiciones de
explicar que no ha ejercido de forma arbitraria sus facultades dis-
crecionales».

3. Otro aspecto que puede afectar, por via administrativa, al de-
recho constitucional a la defensa, lo constituye el «Procedimiento
preferente de expulsién de extranjeros» regulado en el art. 63 de la
Ley, por virtud de la cual se establece la ejecucién inmediata de la
sancién administrativa de expulsién, inconstitucionalidad que se
aduce porque el plazo de cuarenta y ocho horas que se otorga al in-
teresado para formular alegaciones en su defensa, tras la incoacién
del procedimiento sancionador, vulnera el art. 24 CE en relacién con
el art. 6 del CEDH al producir indefensién, como se desprenderia de
la jurisprudencia del TEDH que se cita al efecto, por la indefensién
que causaria la brevedad del plazo para alegaciones establecido en el
precepto impugnado.

Tampoco en este caso entiende el TC que la regulacién de este
procedimiento pueda reputarse contraria al art. 24 CE, puesto que,
aunque se trata de un procedimiento administrativo sancionador,
ya que en estos casos la expulsién es «consecuencia de una conducta
tipificada como infraccién administrativa» (STC 116/1993, FJ 3), y
por consiguiente le son aplicables los principios esenciales reflejados
en el art. 24 CE «en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentren en la base del precepto y la seguridad ju-
ridica que garantiza el art. 9 CE», (...), «la pretendida indefensién que
generaria el precepto no es tal, pues hemos dicho reiteradamente
que la brevedad de los plazos no implica per se la vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva si con ello se tiende a hacer efectivo
el principio de celeridad en el proceso, ya que es constitucionalmen-

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 3, 2008 35



JuAN MANUEL GOIG MARTINEZ

te inobjetable que el legislador prevea tal reduccién en los plazos
cuando dicha decisién responde a una finalidad razonable y necesa-
ria, acorde con los principios que han de regir el procedimiento co-
rrespondiente (SSTC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 8; 335/1994, de 19
de diciembre, FJ 3; 130/1998, de 16 de junio, FJ 5; 85/2003, de 8 de
mayo, FJ 11). Tal es el caso de los supuestos previstos en el art. 63.1
de la Ley Organica 4/2000, como ha quedado argumentado, con la
consecuencia de que el plazo establecido en el art. 63.2 no pueda re-
putarse contrario al art. 24 CE.(...) Por otra parte, ..., los extranjeros
sometidos a este procedimiento preferente de expulsién disponen de
las garantias esenciales del procedimiento administrativo, como el de-
recho de audiencia y el derecho a una resolucién motivada, ademas
del control judicial de la decisién que garantiza la misma Ley Orga-
nica al disponer que «las resoluciones administrativas sancionadoras
seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes» (art. 65, re-
dactado conforme a la Ley Organica 8/2000).

4. La impugnacién del punto 50 del articulo primero de la Ley
8/2000, que da nueva redaccién a los apartados 2 y 8 del art. 57 (antes
53) de la Ley Orgéanica 4/2000 por ser contrario a los principios de
reeducacién y reinsercién social (art. 25.2 CE); y también por vul-
nerar el art. 25.1 CE puesto que supone una infraccién del principio
«non bis in idem», conectado con los principios de legalidad y ti-
picidad de las infracciones y sanciones (art. 25.1 CE), al establecer
que la causa de la sancién administrativa es la misma que la de la
sancion penal es rechazada por el TC al considerar que la expulsién
contemplada en el precepto impugnado consiste en una medida que
se acuerda legitimamente por parte del Estado espaiiol en el marco
de su politica de extranjeria, en la que se incluye el establecimiento de
los requisitos y condiciones exigibles a los extranjeros para su entra-
da y residencia en Espafia, que no es un derecho fundamental del que
aquéllos sean titulares con fundamento en el art. 19 CE (STC
36/2007). Tampoco se reputa por el TC contrario al art. 25 de la CE la
nueva regulacion legislativa de los apartados 1, 5, 6 y 7 del nuevo ar-
ticulo 57, referido a la expulsién del territorio. (STC 260/2007)

5. La impugnacién del punto 53 del articulo primero de la Ley
8/2000, que da nueva redaccién al art. 60 (antes 56) de la Ley Organi-
ca 4/20003, por entender que vulnera el derecho a la libertad perso-
nal reconocido en el art. 17.1 y 2 CE, segin la interpretacién realizada
por el Tribunal Constitucional (STC 115/1987), al no garantizar que
mas alla de las setenta y dos horas corresponda a un érgano judicial la
decisién sobre el mantenimiento o no de la limitacién de libertad, ya
que de su redaccién se desprende que el Juez no tendra posibilidad de
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decidir otra cosa distinta al internamiento, es rechazada por el TC en
la STC 236/2007, por considerar que «la voluntad de la ley, y desde
luego el mandato de la Constitucién, es que, mas alla de las setenta y
dos horas, corresponda a un 6rgano judicial la decisién sobre el man-
tenimiento o no de la limitacién de la libertad.» (STC 115/1987). En
consecuencia, para el TC, la expresion «para que determine el lugar
donde hayan de ser internados hasta el momento del retorno», conte-
nida en el precepto impugnado, debe ser entendida como equivalente
a demandar o solicitar del juez la autorizacién para que pueda per-
manecer detenido el extranjero pendiente del tramite de expulsién
mas alla del plazo de setenta y dos horas, siendo el érgano judicial el
que habra de adoptar libremente la decisién. En sentido analogo se
manifiesta el TC en relacién con la impugnacién de la medida cautelar
prevista en el nuevo art. 61 b) de la L.O 4/2000 introducido por el apar-
tado 54 del art. 1 de la L.O 8/2000, y en cuya virtud puede adoptarse,
en el seno de procedimientos sancionadores en los que pueda propo-
nerse la expulsion del extranjero, la medida cautelar consistente en la
residencia obligatoria en determinado lugar, por no considerarse con-
traria al derecho a la libertad (SSTC 236/2007; 260/2007).

6. El ultimo precepto impugnado es el apartado 55 del art. 1 de la
L.O 8/2000 que da nueva redaccion al art. 58 de la L.O 4/2000 que re-
gula el plazo de duracién maxima de la medida cautelar de interna-
miento adoptada durante la tramitacién de un expediente sanciona-
dor en materia de extranjeria, duracién fijada en cuarenta dias, por
considerarse un sacrificio desmesurado de la libertad de las perso-
nas contrario al art. 17 CE y 5.1 f) CEDH. El TC, en la STC 260/2007,
considera que el precepto impugnado «es plenamente respetuoso no
s6lo del art. 17.2 de la Constitucién, sino, al mismo tiempo, tam-
bién del art. 25.3, al no ser una decisién administrativa, sino judicial,
la que permite la pérdida de libertad, pues no existe condiciona-
miento alguno sobre el Juez para decidir sobre esa libertad. Tampoco
entraria el precepto en colisién con el art. 24.2 de la Constitucién,
porque del mismo no se deduce limitacién alguna de los derechos de
defensa del extranjero ni se impide su intervencion en el correspon-
diente procedimiento».

3. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS. UN NUEVO REGIMEN DE
DERECHOS Y LIBERTADES PARA LOS INMIGRANTES

Como hemos indicado a lo largo de este estudio, uno de los efectos
importantes de la reciente jurisprudencia constitucional en materia
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de derechos y libertades de los inmigrantes es que niega al legislador
la posibilidad de restringir mas all4 de su contenido constitucional-
mente declarado, interpretado de acuerdo con el Derecho Conven-
cional Internacional, determinados derechos que, bien vinculados a la
dignidad, o al libre desarrollo de la personalidad, fundamentos del or-
den politico y la paz social (art. 10 CE), bien reconocidos por la
Constitucién a todas las personas dependientes de la jurisdiccién es-
tatal, no contemplan distincién entre las personas inmigrantes en
razon de su situacién administrativa. Reconocer la titularidad de es-
tos derechos, y prohibir su ejercicio cuando la situacién del inmi-
grante no esta regularizada, es tanto como la negacién del derecho en
cuestién.

A través de la argumentacién juridica que hace el TC, se ha rede-
finido la potestad del legislador a la hora de regular los derechos y li-
bertades de los inmigrantes, tomando como parametro principal el
propio Texto Constitucional, interpretado sistematicamente, y en re-
lacién con los mandatos de los Convenios y Tratados como elemento
interpretativo en materia de derechos.

Sin embargo, llama la atencién de las sentencias, que el TC de-
clare la inconstitucionalidad, pero no la nulidad!4, de los articulos 7.1(
derecho de reunién), 8 (derecho de asociacién), y 11.1 (exclusiva-
mente respecto al derecho a sindicarse libremente), considerando
que no siempre es necesaria la vinculacién entre la inconstituciona-
lidad y la nulidad: «asf ocurre cuando «la razén de la inconstitucio-
nalidad del precepto reside, no en determinacién textual alguna de
éste, sino en su omisién», maxime si tenemos en consideracién que
en lo que toca a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica de este Tribunal (art.
39. 1), las disposiciones consideradas inconstitucionales han de ser
declaradas nulas, declaracién que tiene efectos generales a partir de
su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» (art. 38.1 LOTC) y
que en cuanto comporta la inmediata y definitiva expulsién del or-
denamiento de los preceptos afectados (STC 19/1987, fundamento ju-
ridico 6.°) impide la aplicacién de los mismos desde el momento an-
tes indicado, pues la Ley Organica no faculta al TC, a diferencia de lo
que en algin otro sistema ocurre, para aplazar o diferir el momento
de efectividad de la nulidad.

14 Este criterio ya ha sido utilizado con anterioridad por el TC, en concreto en las
SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 7; 96/1996,
de 30 de mayo, FJ 22; y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13; 138/2005, de 26 de
mayo, FJ 6.
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Si el TC ha reconocido los derechos de reunién y manifestacion ;
asociacién y la libertad de sindicacién, a todas las personas, su con-
tenido constitucionalmente declarado extiende su ejercicio a todos,
incluyendo a los extranjeros, con independencia de la regularidad de
su situacién, con estos pronunciamientos, el TC ha creado una ficcion
juridica de dificil encaje, puesto que reconoce la titularidad de estos
derechos y libertades a los inmigrantes y declara la inconstituciona-
lidad de la limitacién de su ejercicio, pero no los expulsa del ordena-
miento, y por lo tanto siguen siendo aplicables, a expensas de que el
legislador, dentro de un plazo razonable regule su ejercicio por los ex-
tranjeros que no tienen autorizacién administrativa de estancia o
residencia en Espafia. La falta de un plazo temporal para que el le-
gislador regule las condiciones de ejercicio de estos derechos, cuyo es-
tablecimiento no corresponde al TC, encargado exclusivamente del
enjuiciamiento de la constitucionalidad normativa, daré lugar a que
se sigan aplicando preceptos legales que han sido declarados incons-
titucionales, que violan la Constitucién.

El hecho de que el TC reconozca al legislador la posibilidad de optar
por una de las varias opciones que, en materia de extranjeria, caben en
la Constitucién, sin que le corresponda al TC realizar tal opcién, pues-
to que no es el TC un 6rgano legislador, no es razén suficiente para que
el TC alegue «vacio legal», puesto que no podemos olvidar que existen
derechos y libertades reconocidos constitucionalmente que son direc-
tamente aplicables, que no exigen desarrollo legislativo o convencional
para que su titularidad y ejercicio sean efectivos, por lo que en ningin
caso, un posterior desarrollo legislativo puede atentar contra la forma
en que han sido reconocidos constitucionalmente.

Con todo, la importancia de estas sentencias comentadas radica
en que el Tribunal Constitucional establece un nuevo estatus en ma-
teria de derechos y libertades de los inmigrantes, declarando la in-
constitucionalidad y nulidad de la regulacién que hace la legislacién
de extranjeria en relacion con los derechos de educacién; huelga y tu-
tela judicial efectiva, reconocidos respectivamente en los arts. 27, 28
y 24 CE, y, paralelamente, reconociendo la plena titularidad y el ple-
no disfrute de los mismos a los inmigrantes, independientemente de
cudl sea su situacién administrativa, y declarando la inconstitucio-
nalidad de los preceptos legales que limitan, mas all4 de su contenido
constitucionalmente declarado, los derechos de reunién, manifesta-
cién y asociacion.

Este nuevo régimen en materia de derechos y libertades de los ex-
tranjeros, va a determinar que en el tratamiento de la igualdad entre
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nacionales y extranjeros, y entre estos ultimos, dependiendo de cual
sea la regularidad de su situacién, no pueda establecerse ninguna dis-
tincién sobre determinados derechos y libertades, reconociéndose,
por consiguiente su igualdad, por venir asi proclamada constitucio-
nalmente segin la interpretacion sistematica que el TC hace de nues-
tra Norma Fundamental.

Asi, los inmigrantes, son titulares, y los ejerceran en las mismas
condiciones que los nacionales, sin que, por lo tanto, las posibles le-
yes de desarrollo puedan establecer limitaciones especificas para
ellos, de los siguientes derechos y libertades:

— Derecho a la vida (art. 15.1). Como ha indicado el Tribunal
Constitucional, por su caracter imprescindible para la dignidad «co-
rresponde a los extranjeros por propio mandato constitucional» (STC
107/1984, de 23 de noviembre).

— Derecho a la integridad fisica y moral (art. 15.1). Por su
estrecha relacién con la dignidad, no resulta posible un tratamiento
desigual entre espafioles y extranjeros (STC 107/1984, de 23 de no-
viembre).

— Derecho a la libertad ideolégica, religiosa y de culto (art.
16.1). También se trata de derechos que impiden un tratamiento de-
sigual entre espafioles y extranjeros (STC 107/1984, de 23 de no-
viembre).

— Derecho a la libertad y a la seguridad (art. 17.1). «El derecho
a la libertad del art. 17 CE es un derecho inherente a la persona huma-
na, de aquellos que segiin la STC 107/1984, corresponden por igual a es-
parioles y extranjeros» (STC 115/1987, de 7 de julio.).

— Derecho a la intimidad personal y familiar; a la propia
imagen y al honor (art. 18.1). Sin el derecho fundamental a la inti-
midad no es imaginable la vida en dignidad que quiere asegurar la
Constitucién (SSTC 170/1987, de 30 de octubre; 20/1992, de 14 de fe-
brero).

— Derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2), y De-
recho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3). (STC 22/1984, de
17 de febrero).

— Derechos de libre expresion y de informacion (art. 20.1).
(STC 62/1982, de 15 de octubre).

— Derecho de reunion y manifestacion (art. 21). (STC
236/2007, de 7 de noviembre)
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— Derecho de asociacion (art. 22). (STC 236/2007, de 7 de no-
viembre)

— Derechos reconocidos en el art. 24 CE. Los inmigrantes, en
condiciones de igualdad con los espafioles, disfrutaran del derecho a
la tutela judicial efectiva, asi como de las garantias procesales enun-
ciadas como derechos fundamentales por el art. 24.2 CE, y que for-
man parte del contenido instrumental de la tutela judicial efectiva, y
especialmente, dentro de ellas, del derecho instrumental a la asis-
tencia juridica gratuita (STC 95/2003, criterio mantenido por la
STC 236/2007, de 7 de noviembre)

— Principio de legalidad penal (art. 25).

— En cuanto ostente la situacion de recluso, el inmigrante
disfrutard, en los mismos términos que la poblacion reclusa na-
cional, de una serie de derechos vinculados indefectiblemente a su

propia condicion.

— Derecho a la educacion obligatoria y no obligatoria (art.
27). (STC 236/2007, de 7 de noviembre)

— Derecho a la libertad sindical (art. 28.1). (STC 236/2007, de 7
de noviembre)

— Derecho a la huelga (art. 28.2) (STC 259/2007, de 19 de di-
ciembre de 2007)

La titularidad del resto de derechos y libertades reconocidos cons-
titucionalmente, y su forma de ejercicio, podra ser delimitada por el
legislador orgénico, teniendo en consideracién la manera en que los
reconoce la propia Constitucién, interpretada de acuerdo con lo re-
gulado por el Derecho Convencional Internacional, y con las limita-
ciones estudiadas.

A este nuevo estatus en materia de derechos y libertades de los ex-
tranjeros, habra que afiadir el estatus regulado por la legislacién de
extranjeria.
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