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I. INTRODUCCION

El estudio del estatus de los derechos y libertades de los inmigrantes, es decir, la
delimitacion, tanto del contenido, alcance y limites de los derechos y libertades,
como de la titularidad y ejercicio de los mismos por los inmigrantes, exige el estudio
integrado de los diferentes niveles que lo abordan.

Indudablemente dicho estudio debe de partir, con cardcter principal, del marco
de convivencia en virtud del cual se reconocen los derechos y libertades: la Constitu-
cion Espafiola de 1978, pero la determinacion del &mbito de derechos y libertades de
los inmigrantes nos exige, también, el tratamiento de la legislacion sobre extranjeria;
de la legislacion orgénica especifica de los diversos derechos y libertades; del Dere-
cho convencional Internacional en la materia y de la jurisprudencia del méximo in-
térprete de la Constitucidn, el Tribunal Constitucional.

;{evista de Derecho de la Union Europea, n° 17 - 2° semestre 2009 33



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La determinacioén del marco constitucional en materia de derechos y libertades
de los inmigrantes, supone realizar una importante interpretacion constitucional al
objeto de reconstruir el pensamiento y la regulacion contenida en nuestra Norma Su-
prema. Sin esta actividad interpretativa, que tome como punto de encuentro un mo-
delo de interpretacion integral e integrado, que, lejos de excluir, combine todas las
reglas precisas para desentrafiar el auténtico alcance que en materia de derechos y li-
bertades de los inmigrantes contiene el texto constitucional, se abordaria la cuestion
desde una Optica sectorial que de ninguna forma nos puede ofrecer una vision realis-
ta de cudl es el auténtico contenido de los derechos y libertades de los inmigrantes.

II. DELIMITACION CONSTITUCIONAL DEL ALCANCE DE
LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS INMIGRANTES

La mencion directa que el art. 13 CE contiene del &mbito de derechos y libertades
de los inmigrantes que se encuentran en Espafia, determina su toma en consideracion
para extraer una primera delimitacién sobre la materia, pero una toma en considera-
cién circunscrita a un proceso de interpretacion integral en el propio texto consti-
tucional!, puesto que una interpretacion restrictiva implicaria permitir al legislador
definir, con caracter exclusivo, el estatus del inmigrante, cuando, como ha indicado
el TC, el art. 13 CE no supone, desconstitucionalizar la posicion juridica relativa a
los derechos y libertades publicas, pues la Constitucidén no dice que los extranjeros
gozardn en Espana de las libertades que les atribuyan los Tratados y la ley, sino de
las libertades que garantiza el Titulo I, en los términos que establezcan los Tratados
y la ley, de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros, siguen
siendo derechos constitucionales, y por tanto, dotados de proteccion constitucional
(STC 107/1984, de 23 de noviembre, F°. J°.3).

El reconocimiento y disfrute de los derechos y libertades se debe hacer en los
propios términos fijados por la Constitucion, sin que la ley, en ningin momento,
pueda restringir o configurar lo que la Constitucion no restringe o configura (STC
115/1987, de 7 de julio).

El articulo 13.1 CE no es el tdnico precepto que debe ser contemplado, sino que,
junto a él, es preciso tener en consideracién otras normas constitucionales sin las
que no resulta posible determinar la posicion juridica de la extranjeria en Espafia.

1. Las prescripciones del articulo 10 de la Constitucion. La dignidad y
el papel de los Tratados Internacionales

El dambito y contenido de los derechos y libertades de los inmigrantes que hace
el apartado primero del articulo 13 viene determinado por el articulo 10 CE en sus
dos apartados, puesto que el art. 10.1 fundamenta el orden politico y la paz social en

''Vid. PEREZ VERA, E. Introduccion al Derecho de extranjeria. Derecho Internacional Privado, Ma-
drid, Tecnos, 1980, pag. 126.
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el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los de-
mas, en la dignidad de la persona y en los derechos inviolables e inherentes a la dig-
nidad humana, toda vez que en su apartado segundo, reconoce a los Tratados Inter-
nacionales una funcién interpretadora para las normas que regulan los derechos
fundamentales y las libertades publicas.

La preocupacion actual del Derecho Internacional por la defensa de los derechos
humanos parte de la consideracion de que el hombre, por su propia naturaleza, por
su propia consideracion y por su propia dignidad, posee derechos que le son inhe-
rentes y que no nacen de una concesion de la sociedad politica. El valor juridico fun-
damental de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10 CE, constituye el
germen de unos derechos que le son inherentes al ser humano y, dentro del sistema
constitucional es considerado como el punto de arranque, como el «prius» l6gico y
ontoldgico para la existencia y especificacion de los demds derechos —STC 53/1985,
de 11 de abril (F°J° 3)—.

La dignidad, en cuanto valor espiritual y moral, inherente a la persona, que se
manifiesta en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida, y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demds, ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre (STC
120/1990, de 27 de junio). De forma que los derechos fundamentales, en cuanto pro-
yecciones de nucleos esenciales de la dignidad de la persona, se erigen en los funda-
mentos del propio Estado de Derecho democrético y no pueden ser menoscabados
(STC 194/1994, de 28 de junio).

El articulo 10.1 viene a colocar la dignidad de la persona como la fuente de todos
los derechos, de forma que los derechos y libertades que la Constitucidon proclama en
su Titulo I son inherentes a la persona y a su dignidad radical, y todos contribuyen al
desarrollo integral del ser humano. La dignidad humana operard como parametro,
tanto para la determinacién del contenido esencial de los derechos fundamentales,
como para la realizacién de una interpretacion adecuada de los derechos fundamen-
tales por el legislador, por el Tribunal Constitucional y por todos los operadores del
ordenamiento juridico.

Como principio constitucional fundamental portador de los derechos de defensa
de los hombres, la dignidad prohibe que la persona sea un mero objeto del poder del
Estado e impone a los poderes publicos su accion promotora, en tanto que estan vin-
culados directamente a la Constitucidn en un sentido material y formal.

En lo que al contenido del art. 10.2 CE respecta, la Constitucion Espafiola se in-
serta en un contexto internacional en materia de derechos fundamentales y libertades
publicas, por lo que hay que interpretar sus normas en esta materia de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales, pero no sélo las normas contenidas en la Constitucion, sino todas las
normas que integran el ordenamiento juridico interno relativas de derechos y liberta-
des que reconoce la norma fundamental (STC 78/1982, de 20 de diciembre)>.

2 No obstante, tenemos que afirmar con el Tribunal Constitucional (STC 36/1991, de 14 de febre-
o), que el articulo 10.2 CE no ofrece rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
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La interpretacion del estatus de los derechos y libertades de los inmigrantes se
har4, pues, en primer lugar, por los propios pardmetros que establece la Constitucion,
y, en segundo lugar, y de acuerdo con el alcance fijado en sede constitucional, se in-
terpretardn de acuerdo y en el sentido de los Tratados Internacionales. LLos Tratados
Internacionales en materia de derechos ratificados por Espafia «pueden desplegar
ciertos efectos en relacion con los derechos y libertades, en cuanto pueden servir
para configurar el sentido y alcance de los derechos reconocidos en la Constitucion
en virtud del articulo 10.2 CE», «de modo que, en la prdctica, ese contenido —el con-
tenido de los Tratados o Convenios— se convierte, en cierto modo, en el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia... nuestra
Constitucion, cuando el legislador o cualquier otro poder ptiblico adopta decisiones
que, en relacion con uno de los de los derechos o libertades de la Constitucion, en-

marca, limita o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o
Convenios» (STC 24/1993, de 21 de enero).

2. El contenido del articulo 1 de la Constitucion y los mandatos
y vinculaciones constitucionales de los poderes publicos

Los articulos 13 y 10 CE constituyen pardmetros preferentes y necesarios, pero
el cardcter integral e integrador de la Constitucion nos obliga a acudir a otras normas
constitucionales sin las cuales resultaria imposible determinar la posicion constitu-
cional de los inmigrantes en Espaia.

La dignidad se configura como un principio fundamental de referencia y razén
de ser de los derechos y libertades y del propio Estado Social y Democrético de De-
recho proclamado por la Constitucién y como una norma clave entre el Predmbulo y
el Titulo Preliminar y el resto del Titulo 1.

En el articulo 10.1 se integran los principios y valores esenciales de libertad, igual-
dad y justicia que enuncia el Preambulo y los articulos 1 y 9 del Titulo Preliminar, que
se positivizan en los derechos y libertades reconocidas en el Titulo I, y que resulta vin-
culante para todos los poderes publicos (art. 9.1), a los que se impone el deber funda-
mental de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impiden o dificulten su plenitud, y
facilitar la participacion de los ciudadanos en distintos sectores de la vida estatal®.

mente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitucién. A lo que
obliga el articulo 10.2 es a interpretar los correspondientes preceptos de la Constitucion de acuerdo con
el contenido de dichos Tratados o Convenios. El tratado Internacional no se convierte «per se» en me-
dida de constitucionalidad de la ley que desarrolla derechos y libertades, sino que tal medida continua
estando integrada por el precepto constitucional definidor del derecho o libertad, «pero interpretado
éste, en cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de conformidad con el Tratado o Acuerdo inter-
nacional» (STC 28/1991, de 14 de febrero). Los textos internacionales son fuente interpretativa de las
normas y actos de los poderes publicos, pero en tanto fuente interpretativa «contribuyen a la mejor
identificacion del contenido de los derechos» (STC 64/1991, de 22 de marzo).

3 RUIZ,—GIMENEZ CorTEs, J. «Articulo 10. Derechos Fundamentales de la persona», en ALZAGA VI-
LLAAMIL, O. (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, Tomo II, Cortes Generales-Eder-
sa, 1997, pags. 57 y ss.

36



TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL, JURISPRUDENCIAL Y LEGISLATIVO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES...

En la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes se encuentran,
también, las notas que caracterizan el Estado social y democrético de Derecho*. La
definicion contenida en el articulo 1.1 CE cuando proclama que Espafia se constitu-
ye en un Estado social y democrético de Derecho, estd otorgando una posicion de-
terminada a los derechos y libertades, puesto que aun cuando el término «Estado de
Derecho» se ha relacionado con el imperio de la ley en tanto que es la ley la que
plasma racionalmente la voluntad popular, esta primera acepcion, que hoy sigue
siendo valida, ha sido superada y complementada en la actualidad®. Como ha indica-
do PErez LuRo® existe un estrecho nexo de interdependencia, genético y funcional,
entre el Estado de Derecho y los derechos y libertades, puesto que el Estado de De-
recho, para serlo efectivamente, exige e implica garantizar los derechos y libertades,
mientras que estos derechos y libertades exigen e implican para su realizacion al Es-
tado de Derecho.

El Estado social y democratico de Derecho proclamado en el articulo 1.1 CE im-
plica, por consiguiente, la primariedad de los derechos y libertades como piedra an-
gular del sistema constitucional, y este cardcter central de los derechos y libertades
en el ordenamiento resulta, también, de la proclamacion de los valores superiores
del ordenamiento juridico que recoge el articulo 1.1 CE entre los que destacan la li-
bertad y la igualdad, junto con el pluralismo politico y el valor justicia, que se desa-
rrollan en los derechos y libertades que la Constitucion reconoce.

En definitiva este modelo de Estado, propugna un Estado que pretende el desa-
rrollo de la condicion humana de la vida social, la dignidad del hombre como dina-
mica de la libertad, a través de la creacion de una organizacién social adecuada al
cumplimiento de unos objetivos que el Estado pretende alcanzar y esos objetivos son
los valores superiores. Los valores superiores representan los ideales que una comu-
nidad decide erigir como sus méaximos objetivos a desarrollar por el ordenamiento
juridico y expresion méxima de la decision politica del Estado como Estado social y
democrético de Derecho, y guia para la interpretacion y desarrollo del ordenamiento
en cuanto que opciones que el Estado propugna y pretende realizar, los valores supe-
riores y los derechos y libertades que los desarrollan, exigen una funcién promocio-
nal de los poderes publicos para impulsar las condiciones y remover los obstdculos
para que la igualdad y la libertad sean reales y efectivas. Como ha indicado el Tribu-
nal Constitucional (entre otras STC 21/1981, de 15 de junio) «no cabe desconocer
que los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de
cardcter universal que subyacen a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
v a los diversos convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espaiia y que, asumidos como decision constitucional bdsica, han de informar todo
nuestro ordenamiento».

4 ParEJO, L. Estado Social y Administracion Piiblica, Madrid, Civitas, 1983, pag. 81.

3> Vid. Diaz, E., Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 8* ed. 6% reimpresion,
1988. También GARRORENA, A., El Estado espaiiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Ma-
drid, 2% ed. 1984.

¢ PErez LuNo, A.E., Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 7* ed. 1998, pags. 19 y 20.
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De la obligacion de sometimiento de todos los poderes publicos a la Constitu-
cion se deduce no solamente la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfe-
ra individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también
la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores
que representan (art. 9.2 CE).

La propia idea del Estado social de Derecho, convierte al articulo 9.2 en una nor-
ma que fundamenta el contenido y la eficacia de los derechos y libertades
constitucionales y su posicion en el sistema constitucional espafiol, pero ademads,
fundamenta la actuacién de los poderes publicos. Los poderes publicos deberdn
orientar su actuacion a hacer reales y efectivos los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucién, de manera que, como ha afirmado HABERLE’, la efectividad de los
derechos y libertades se convierte en un deber constitucional para los poderes publi-
cos. El articulo 9.2 es una manifestacion fundamental del elemento social del Estado
en cuanto impone a los poderes publicos una intervencion promotora y remotora en
aras a la consecucion de la realidad y eficacia de la libertad y la igualdad y a la efec-
tividad de los derechos, libertades y garantias que de ellas se derivan, de la misma
forma que el articulo 9.1, al proclamar la sujecion de los poderes publicos y los ciu-
dadanos a la Constitucion y al resto del ordenamiento publico constituyen una mani-
festacion fundamental del elemento juridico de este mismo concepto de Estado, pero
ademds, este mismo elemento juridico se ve proyectado en el articulo 9.3 cuando
proclama los principios juridicos generales que deben de regular la actuacion de es-
tos poderes publicos, en general, y en particular en su actividad promotora de la
igualdad y de la libertad efectivas.

Consecuencia directa de la posicion central que los derechos y libertades ocupan
en el orden juridico-politico del Estado espafiol como Estado social y democratico de
Derecho, es la obligacion que se impone a los poderes publicos de respeto absoluto
y que, no solo se infiere del articulo 9.1, sino que la Constitucién manifiesta expresa-
mente en el articulo 53.1, al afirmar en su primer inciso que «Los derechos y libertades
reconocidas en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los poderes publi-
cos». La vinculacion que se impone a los poderes publicos respecto a los derechos y
libertades, lo es para todos los poderes publicos, sin embargo, cuando el art. 53.1
proclama que «sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades», se deriva un plus de vin-
culacion respecto al poder legislativo, y ese plus de vinculacion se residencia en el
respeto al contenido esencial.

La garantia del contenido esencial que proclama la Constitucion se deriva del
art. 10.1 cuando eleva a la categoria de fundamento del orden politico y de la paz so-
cial los derechos inherentes a la dignidad humana.

7 Vid. HABERLE, P., «El legislador de los derechos fundamentales», en Lorez Pina, A. (ed)., La ga-
rantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Esparia, Francia e Italia, Madrid, Ci-
vitas-U. Complutense, 1991. La teorfa completa de HABERLE puede verse en Die Weseeengehaltsgaran-
tie des Art. 19.Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg, Miister, 1983, 3% ed.
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De esta forma la garantia del contenido esencial que preceptda el art. 53.1 no
actuaria s6lo como un limite a la actuacién normadora del legislador, como tradi-
cionalmente ha sido entendida, y el contenido esencial no seria el ultimo parametro
defensivo o el limite de los limites, sino que se constituiria en el instrumento mas
adecuado para dotarles de la eficacia necesaria. Si los poderes publicos, y en este
caso el legislador estatal que es el tnico capacitado, por via del art. 53.1, para regu-
lar el ejercicio de uno de los derechos y libertades a que se hace mencidn, estdn vin-
culados a los derechos y libertades constitucionales, podemos entender que cuando
regule, que no limite, un derecho o una libertad, lo que la Constitucién le ordena «no
es que se abstenga de afectar al contenido esencial de los derechos, sino que al ejer-
cer la regulacion del ejercicio de los derechos, respete su contenido esencial, es de-
cir, lo desarrolle adecuadamente y le dispense una proteccion eficaz»8, y ello implica
un efecto positivo y progresivo en los derechos y libertades que puede provenir del
mandato del art. 9.2.

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
LA MATERIA

El TC tuvo oportunidad de pronunciarse y perfilar una doctrina en materia de
derechos y libertades de los extranjeros, en la Sentencia 107/1984, de 23 de noviem-
bre —dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica 7/1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia—, estableciendo,
sobre la base del articulo 13 CE que «El disfrute de los derechos y libertades —el tér-
mino libertades puiblicas no tiene, obviamente, un significado restrictivo— reconoci-
dos en el Titulo I de la Constitucion se efectuard en la medida en que lo determinen
los tratados internacionales y la ley interna espaiiola, y de conformidad con las con-
diciones y el contenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desi-
gualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades dependerd, por
propia prevision constitucional, de la libre voluntad del tratado o ley», indicando a
continuacion que dicha prevision no implica desconstitucionalizar la posicion juridi-
ca de los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, puesto que la
Constitucion no afirma que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades que
les atribuyan los tratados y la ley «sino de las libertades que garantiza el presente ti-
tulo en los términos que establezcan los tratados y la ley, de modo que los derechos
vy libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales,
y por lo tanto, dotados —dentro de su especifica regulacion— de la proteccion consti-
tucional, pero son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido derechos de
configuracion legal».

En el Fundamento Juridico 4 de la citada sentencia, el TC establecia una clasifi-
cacion de los derechos de acuerdo con la titularidad de los mismos referida a los ex-

8 MARTINEZ-PUIALTE. A.L., La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Ma-
drid, CEC, 1997, pag. 85.
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tranjeros, clasificacion que se ha reafirmado y completado en sentencias posteriores,
indicando que:

— Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y
cuya regulacion ha de ser igual para ambos;

— Existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los
reconocidos en el art. 23 de la Constitucion, segtiin dispone el articulo 13.2 y con
la salvedad que contiene);

— Existen otros que perteneceran o no a los extranjeros segun lo dispongan
los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los
espafoles en cuanto a su ejercicio.

Como ha indicado el TC, «Esta configuracion —la configuracién que sobre Ia ti-
tularidad de los derechos y libertades corresponda hacer a la ley— puede prescindir
de tomar en consideracion, como dato relevante para modular el ejercicio del dere-
cho, la nacionalidad o ciudadania del titular, procediéndose asi una completa igual-
dad entre espariioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal, y no como ciudadano,
o si se rehuye esta terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos derechos que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, conforme al arti-
culo 10.1 de nuestra Constitucion... Derechos tales como el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideologica, etc., corresponden a
los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un trata-
miento desigual respecto a ellos en relacion a los esparioles».

A través de su doctrina, el TC reconoce que existe una primera categoria de de-
rechos que pertenecen, en condiciones de igualdad, a los espafioles y extranjeros y
respecto de los cuales no cabe diferencia de trato, utilizando como criterio especifico
su especial vinculacion con la dignidad de la persona, al parecer, por considerar que
se trata de derechos imprescindibles para garantizar dicha dignidad que es conside-
rada como el fundamento del orden politico y de la paz social. En esta situacion se
encontrarian el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la li-
bertad ideoldgica (STC 107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 99/1985, FJ 2) y el derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita
(STC 95/2003, FJ 4), el derecho a la libertad y a la seguridad (STC 144/1990, de 26
de septiembre, FJ 5), y el derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento,
raza, sexo, religién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social (STC
137/2000, de 29 de mayo, FJ 1). Todos ellos han sido reconocidos expresamente por
este Tribunal como pertenecientes a las personas en cuanto tal, pero no constituyen
una lista cerrada y exhaustiva, y asi, en la STC 236/2007, de 7 de noviembre, ha ex-
tendido este criterio a los derechos de reunion, manifestacién y asociacion.

En una segunda categoria, el TC reconoce que existe un grupo de derechos que
no pertenecen en modo alguno a los extranjeros, que serian los reconocidos en el art.
23 CE, segun dispone el articulo 13.2, y con las salvedades que contienen, y que seri-
an el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes; y el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos con los requisitos que afiaden las leyes, por disponerlo el articulo 13.2:
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«Solamente lo espaiioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo
23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por trata-
do o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».

Y junto a estas dos primeras categorias, existiria una tercera en la que, de acuer-
do con lo preceptuado en el articulo 13.1, y por el Tribunal Constitucional, se encon-
trarian el resto de derechos y libertades contenidos en el Titulo I, y que no integran
ninguno de los dos grupos anteriormente descritos, y que pertenecerdn, o no, a los
extranjeros seguin lo dispongan los tratados y las leyes, por ser derechos de configu-
racion legal, de forma que la ley puede considerar como sujetos titulares de los mis-
mos a los inmigrantes, o no, o incluso reconociendo tal titularidad afiadir un plus de
limitacion a su ejercicio por los inmigrantes, pero todo ello teniendo en cuenta los li-
mites a los que estd sometido el propio legislador. No obstante, dentro de esta dltima
categoria, el tratamiento constitucional es muy variado, de manera que el estatus de
los inmigrantes en titularidad y ejercicio de estos derechos, también admite una am-
plia variedad de tratamientos, ya que dentro de esta categoria podemos distinguir:

1. Los derechos fundamentales y libertades piblicas reconocidos en la Sec-
cion 1? del Capitulo II del Titulo I que la Constitucion reconoce expresamente a
los espafioles: el derecho a elegir libremente la residencia; a circular por el territorio
nacional y a entrar y salir libremente de Espafia, y el derecho de peticion, derechos y
libertades respecto de los que habra que tener en consideracién su regulacion consti-
tucional, convencional y legislativa.

2. Los derechos y deberes de los ciudadanos que integran la Seccion 2 del
Capitulo I1, Titulo I. Por tratarse de derechos constitucionales, habrd que observar,
en un primer momento, cudl es el tratamiento que les otorga la propia Constitucion,
y también ver como han sido considerados por el Derecho Internacional para poder
comprender cudl es su ejercicio por parte de los inmigrantes, por tratarse de dere-
chos que se deben ejercer de acuerdo con lo preceptuado con las leyes que los regu-
len o desarrollen, en la mayor parte de los supuestos, o si su titularidad alcanza a los
extranjeros y el alcance de su ejercicio, para el caso de aquellos que estdn reconoci-
dos constitucionalmente a «los espafioles».

3. Existe un tercer grupo de preceptos, que reconocen la mayor parte de los
derechos sociales, de proteccion a la salud y los asistenciales, que integran el Ca-
pitulo III del Titulo I «De los principios rectores de la politica social y econémi-
ca». Por constituir derechos de configuracion legal, en principio perteneceran o no a
los inmigrantes segun lo dispongan los Tratados y las leyes, siendo entonces admisi-
ble la diferencia de trato con los espafoles en cuanto a su ejercicio. Independiente-
mente de cudl sea la posicion juridica constitucional de estos principios, y teniendo
en cuenta el distinto alcance y contenido de los numerosos principios enumerados,
no puede predicarse que todas las normas contenidas sean predicables s6lo de los es-
pafoles, puesto que los supuestos admiten variacion.

En definitiva, si como el propio TC ha establecido, todos los derechos del Titu-
lo I son derechos constitucionales, habrd que tener en cuenta cudl es el contenido
que la Constitucién, como parametro principal, reconoce, y de ahi determinar si su
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titularidad y ejercicio puede ser configurado por los Tratados y la ley. No podemos
olvidar que por tratarse de derechos y libertades constitucionales es imprescindible
«respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede esti-
mar.. (un)... precepto permitiendo que el legislador configure libremente el conteni-
do mismo del derecho, cuando éste ya haya venido reconocido por la Constitucion
directamente a los extranjeros» (STC 115/1987, de 7 de julio).

Ello exigird una importante tarea interpretativa por los operadores del derecho,
cuyo tratamiento trasciende el contenido de estas paginas.

IV. EL TRATAMIENTO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE
LOS INMIGRANTES EN LA LEGISLACION DE EXTRANJERIA

La LO 7/1985, més que una ley que regulaba los derechos y libertades de los ex-
tranjeros, incidia en los aspectos mds puros del derecho de extranjeria: el régimen de
entrada, permanencia y salida, y las situaciones juridicas del inmigrante, y procedia
a tratar de forma sectorial y sectaria los derechos y libertades de los inmigrantes,
siendo incapaz de responder adecuadamente a los nuevos retos que los cambios de
los flujos migratorios suponian. La Ley acomete, en lo que a nosotros especialmente
nos interesa, una regulacion de los derechos y libertades del extranjero, incompleta e
incorrecta y de dudosa constitucionalidad —hecho este dltimo que fue posteriormente
reconocido por el TC-.

La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social implica la ruptura con la anterior legislacion de extran-
jeria y la superaciéon de gran parte de las reticencias con las que tradicionalmente se
han venido considerando los procesos migratorios. Es en materia de reconocimiento
de derechos a los no nacionales donde se observa un mayor avance y desarrollo res-
pecto a la legislacion precedente, y el punto de arranque de esta nueva concepcion de
los derechos y libertades de los extranjeros, y que desmonta el tratamiento tradicional
que sobre la materia se ha hecho, lo constituye el art. 3 LO 4/2000:

1. Los extranjeros gozardn en Esparia, en igualdad de condiciones que los espa-
fioles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion y en
sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley Orgdnica.

Frente a la LO 7/1985 que proclamaba «el ejercicio de los derechos reconocidos
legalmente en condiciones de igualdad como mero criterio interpretativo» este pre-
cepto determina la igualdad en el «goce» de los derechos y libertades del Titulo I
por los extranjeros, adoptando como criterio interpretativo los Tratados Internacio-
nales sobre la materia, aunque matizando que dicho goce se haré en los términos es-
tablecidos en esta Ley Orgdnica y esta determinacion de la igualdad se manifiesta a
lo largo del Titulo I de la Ley (Derechos y libertades de los extranjeros).

La LO 4/2000 constituy6 un intento de equiparar a inmigrantes y espafioles no
s6lo en derechos fundamentales, sino también en los llamados «derechos econdémi-
cos, sociales y culturales» sin distinguir, salvo para aquellos para los que se exija, al
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igual que para los espanoles, el cumplimiento de determinados requisitos, en virtud
de la situacion administrativa, favoreciendo la integracion social y luchando contra
la discriminacion. A estos efectos, la Ley reconoce, expresamente, el derecho funda-
mental a la intimidad familiar y a la vida en familia, y eleva a categoria de derecho,
como parte del contenido de este derecho a la intimidad familiar, el derecho de de-
terminados familiares (art. 17) a obtener la residencia en Espafia para reagruparse
con el residente (art. 16)°.

La vida de la LO 4/2000 fue efimera. La reforma por LO 8/2000, y sus sucesivas
reformas, es tan profunda que viene a modificar el espiritu y la intencién con que fue
aprobada la LO 4/2000, lo que nos lleva a afirmar que el resultado de esta reforma,
es una nueva Ley de Extranjeria.

Tras la reforma, que afecta a un 80% de la Ley, no s6lo se modifica gran parte
del sistema de entrada, salida, permanencia y situaciones de los inmigrantes, sino
que se cambia el reconocimiento de derechos a los extranjeros, retornando a una si-
tuacion muy parecida a la contemplada por la LO 7/1985, recuperando la clara dis-
tincion entre los extranjeros dependiendo de su situacion administrativa.

Para entender el alcance de esta restriccion debemos tener en cuenta dos elemen-
tos muy importantes: la reforma del art. 3 de la Ley y la precision legal de que el
goce y disfrute de derechos se conecta al presupuesto de que el extranjero debe resi-
dir legalmente en Espaia.

El art. 3 de la LO 4/2000, segun la reforma de la LO 8/2000, al establecer que
«Los extranjeros gozardn en Espaiia de los derechos y libertades reconocidas en el
Titulo I de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados internacio-
nales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como crite-
rio interpretativo general se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos
que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los esparioles», entiende,
tal y como se ha hecho por amplios sectores doctrinales que, de acuerdo con el arti-
culo 13.1 CE, por tratarse de derechos de configuracion legal —segun la jurispruden-
cia constitucional— cada derecho fundamental reconocido a los extranjeros no tendrd
otro alcance que aquel que se establece en virtud del Tratado o Ley a cuya regula-
cioén se remite el citado precepto, olvidando que por tratarse de derechos constitucio-
nales, cada derecho fundamental reconocido a los extranjeros tienen el alcance que
les marca la propia Constitucion.

La LO 8/2000, en definitiva, supone un claro retroceso a la hora de aplicar el
principio de igualdad entre nacionales y extranjeros en materia de derechos y liber-
tades, limita el ejercicio de determinados derechos fundamentales (reunidén, manifes-

9 Se alinea asi la Ley con la consideracion del TEDH que sostiene que para el desarrollo de la per-
sona es necesario no ser privado de la dimensién familiar, derecho que ha sido defendido en numerosas
ocasiones frente a decisiones administrativas de expulsiéon (STEDH, de 18 de febrero de 1991, Caso
Moustaquin vs Bélgica; STEDH de 19 de febrero de 1996, Caso Gull vs Suiza; STEDH, de 26 de sep-
tiembre de 1997, Caso El Bujaidi vs. Francia). Se trata de un derecho que se manifiesta, de acuerdo
con su regulacion legislativa, en una doble direccién: el derecho del inmigrante residente a reagrupar a
sus familiares para poder desarrollarse familiarmente; y el derecho de sus familiares a obtener la resi-
dencia para reagruparse.
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tacion, asociacion, educacion, sindicacion y huelga) en virtud de la situacion admi-
nistrativa de regularidad de los inmigrantes, y reduce el alcance del derecho a la rea-
grupacion familiar.

Recientemente, el TC ha tenido ocasion de enjuiciar la constitucionalidad en el
tratamiento que la LO 8/2000 hace, en algunos de sus preceptos, de los derechos y
libertades de los inmigrantes, en la resolucion de los ocho recursos de inconstitucio-
nalidad que se han interpuesto contra la citada ley.

En la STC 236/2007, de 7 de noviembre'?, el TC, no s6lo ha reconocido la in-
constitucionalidad de la legislacion de extranjeria espafiola en materia de derechos y
libertades, sino que ha establecido, por un lado el valor de los Tratados Internaciona-
les, como elemento interpretativo-aplicativo a la hora de otorgar derechos y liberta-
des, y, por otro, los limites del legislador cuando regula el alcance de los derechos y
libertades de los inmigrantes.

Respecto al valor de los Tratados Internacionales, al enjuiciar la Ley impugnada
en este proceso, como ha indicado el TC, es preciso 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 Constitucion. El tratado o convenio internacional invocado no se convierte
en si mismo en canon de constitucionalidad de los concretos preceptos recurridos,
como pretende el Parlamento, pero las normas legales impugnadas deben ser con-
trastadas con los correspondientes preceptos constitucionales que proclaman los de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

Mayor importancia adquiere la reciente jurisprudencia del TC en lo que a los li-
mites del legislador se refiere. La posicion del legislador, al regular los derechos y
libertades, se encuentra especialmente sometida e impregnada por la propia Consti-
tucion.

El legislador contemplado en el art. 13 CE se encuentra limitado al regular aque-
llos derechos que, «la Constitucion reconoce directamente a los extranjeros» (STC
115/1987, de 7 de julio, FJ 2). El legislador no puede negar tales derechos a los ex-
tranjeros, aunque si puede establecer «condicionamientos adicionales» respecto a su
ejercicio por parte de aquéllos, si bien «ha de respetar, en todo caso, las prescripcio-
nes constitucionales», pues no puede estimarse el art. 13.1 CE, permitiendo que el
legislador configure libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste haya
venido reconocido por la Constitucion directamente a los extranjeros.

El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular aquellos derechos
que no son atribuidos directamente por la Constitucion 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, FJ 3) porque el art. 13.1 CE no

10 Los criterios fundamentales reconocidos por el TC en la STC 236/2007, de 7 de noviembre, han
sido ratificados por el resto de Sentencias dictadas por el TC a la hora de enjuiciar la constitucionalidad
de Ia LO 4/2000, en su versioén dada por la LO 8/2000: SSTC 259/2007, de 19 de diciembre; 260/2007,
de 20 de diciembre; 261/2007, de 20 de diciembre; 262/2007, de 20 de diciembre; 263/2007, de 20 de
diciembre; 264/2007, de 20 de diciembre; y 265/2007, de 20 de diciembre.
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dice, en efecto, que los extranjeros dispongan de los mismos derechos que los espa-
foles, siendo precisamente ese precepto el que «en nuestra Constitucion establece
los limites subjetivos determinantes de la extension de la titularidad de los derechos
fundamentales a los no nacionales» [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).

También el legislador se encuentra limitado por la regulacion que sobre estos de-
rechos y libertades realizan los Tratados y Convenios Internacionales sobre la mate-
ria, por constituir elemento interpretativo determinante de su alcance.

La limitacion de derechos o libertades s6lo puede justificarse «por la necesidad
de proteger o preservar (...) otros derechos constitucionales (...) u otros bienes cons-
titucionalmente protegidos» (STC 2/1982, de 29 de enero), y ademds se debe tratar
de bienes que no pueden ser identificados de forma general con cualquier fin, bien o
interés, sino que deben derivar de valores constitucionales, puesto que si asi no fue-
ra, como ha afirmado el TC (STC 22/1984, de 17 de febrero), ello «seria inconcilia-
ble con los valores superiores del ordenamiento juridico que nuestra Constitucion
proclama. (...) ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismos valores
constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitu-
cion». S6lo donde la Constitucién pone limites, puede poner limites el legislador, y
éstos siempre tienen que tener, como base constitucional, bien los derechos y liberta-
des de otras personas, bien los valores superiores proclamados constitucionalmente,
y respecto de los cuales, los derechos y libertades son su concrecion practica.

Los limites a los derechos y libertades han de estar permitidos constitucional-
mente y han de ser conformes a su contenido constitucional. Alli donde la Constitu-
cién no permita limitar, no podrd limitar el legislador ordinario, quien tendra vedado
restringir un derecho contra su contenido constitucional en virtud de la posicion cen-
tral de los derechos en el sistema constitucional.

Por consiguiente la posicion del legislador, al limitar los derechos y libertades,
se encuentra especialmente sometida e impregnada por la propia Constitucion y por
el espiritu constitucional, de forma tal que a la hora de regular un derecho o una li-
bertad deberd tener en cuenta el contenido constitucionalmente declarado, pero ade-
mas, deberd aceptar las exigencias derivadas de la definicion del Estado espafiol
como Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1); los valores superiores del
ordenamiento juridico, y las facultades que de ellos se derivan; deberd tomar en con-
sideracion, por mandato del art. 10.2, la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia en materia de
derechos y libertades, y, especialmente por su sometimiento a la Constitucion (art.
9.1) y su vinculacion a los derechos y libertades (art. 53.1), deberd tener en cuenta la
especial relacion de la dignidad de la persona con los derechos. La dignidad de la
persona humana es el valor constitucional dltimo!! y el sustrato de los derechos fun-

" FERNANDEZ SEGADO, F., La dogmdtica de los derechos humanos, Lima, Ed. Juridicas. 1994, pags.
50-51.
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damentales'?, y no sélo la dignidad, sino que el articulo 10.1 se configura como el
fundamento dogmatico constitucional>.

El caricter excepcional con que deberd considerarse toda accién que limite o
restrinja un derecho o una liberad reconocida constitucionalmente, implica que ésta
deberd hacerse solo por ley, que debera respetar el contenido esencial del derecho,
pero, ademds, deberd estar motivada y justificada, y deberd ser proporcional al fin
perseguido, y asi lo ha establecido reiteradamente el TC: «Cuando se coarta el libre
ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion, el acto es tan grave que
necesita encontrar una especial causalizacion, y el hecho o conjunto de hechos que
lo justifican debe explicitarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razo-
nes por las cuales su derecho se sacrifico y los intereses a los que se sacrifico, de
modo que la motivacion es (...) un riguroso requisito del acto de sacrificio de los de-
rechos» (SSTC 26/1981, de 17 de julio; 13/1985, de 31 de enero, entre otras), ade-
mads, toda limitacion para el ejercicio de un derecho, no sélo debera estar motivada,
sino que «las medidas limitadoras habrdn de ser necesarias para conseguir el fin
perseguido», y «ha de ser aplicada segiuin criterios de racionalidad y proporcionali-
dad» (STC 291/1993, de 18 de octubre) al fin que se persigue.

Desde sus primeros pronunciamientos, el Tribunal Constitucional ha perfilado el
alcance del sistema constitucional de derechos y libertades para los inmigrantes, supe-
rando las iniciales limitaciones legislativas. Sin embargo, con sus ultimos pronuncia-
mientos, el TC establece un nuevo estatus en materia de derechos y libertades de los
inmigrantes, declarando la inconstitucionalidad y nulidad de la regulacién que hace la
legislacion de extranjeria en relacion con los derechos de educacion; huelga y tutela
judicial efectiva, reconocidos respectivamente en los arts. 27, 28 y 24 CE, y, paralela-
mente, reconociendo la plena titularidad y el pleno disfrute de los mismos a los inmi-
grantes, independientemente de cudl sea su situacion administrativa, y declarando la
inconstitucionalidad de los preceptos legales que limitan, mds alld de su contenido
constitucionalmente declarado, los derechos de reunion, manifestacion y asociacion.

Este nuevo régimen en materia de derechos y libertades de los extranjeros, va a
determinar que en el tratamiento de la igualdad entre nacionales y extranjeros, y entre
estos ultimos dependiendo de cudl sea la regularidad de su situacidn, no pueda esta-
blecerse ninguna distincion sobre determinados derechos y libertades, reconociéndo-
se, por consiguiente su igualdad, por venir asi proclamada constitucionalmente segtin
la interpretacion sistemadtica que el TC hace de nuestra Norma Fundamental.

El tratamiento del &mbito de derechos y libertades de los inmigrantes no puede ser
reducido univocamente, ya que el reconocimiento constitucional de los derechos y li-
bertades admite variedad de tratamientos. El TC ha reconocido al legislador la posibi-
lidad de optar por una de las varias opciones que, en materia de extranjeria, caben en
la Constitucion. Sin embargo, paralelamente, la reciente jurisprudencia constitucional

12 MARTINEZ SoSPEDRA, M., Derecho Constitucional espaiiol, Valencia, San Pablo CEU, 1995,
pags. 78-79.

13 PAREIO ALFONSO, L., «Constitucién y valores del ordenamiento» en Estudios sobre la Constitu-
cion espariola. Homenaje al Prof. Garcia de Enterria, Vol. 1. Madrid, Civitas, 1991, pag. 109.
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en materia de derechos y libertades de los inmigrantes niega al legislador la posibili-
dad de restringir mas all4 de su contenido constitucionalmente declarado, interpretado
de acuerdo con el Derecho Convencional Internacional, determinados derechos que,
bien vinculados a la dignidad, o al libre desarrollo de la personalidad, fundamentos
del orden politico y la paz social (art. 10 CE), bien reconocidos por la Constitucion a
todas las personas dependientes de la jurisdiccion estatal, no contemplan distincion
entre las personas inmigrantes en razon de su situacion administrativa. Reconocer la
titularidad de estos derechos, y prohibir su ejercicio cuando la situacién del inmigran-
te no estd regularizada, es tanto como la negacion del derecho en cuestion.

Existe un dmbito de derechos y libertades de los que los inmigrantes, son titula-
res, y los ejercerdn en las mismas condiciones que los nacionales, sin que, por lo
tanto, las posibles leyes de desarrollo puedan establecer limitaciones especificas
para ellos.

En este marco, derechos como el derecho a la vida (art. 15.1) —=STC 107/1984, de
23 de noviembre—; el derecho a la integridad fisica y moral —STC 107/1984, de 23 de
noviembre—; el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16.1) —=STC
107/1984, de 23 de noviembre—; el derecho a la libertad y a la seguridad (art. 17.1)
—STC 115/1987, de 7 de julio—; el derecho a la intimidad personal y familiar, a la pro-
pia imagen y al honor (art. 18.1) —=SSTC 170/1987, de 30 de octubre; y 20/1992 de 14
de febrero—; el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2) y el derecho al se-
creto de las comunicaciones (art. 18.3) —STC 22/1984, de 17 de febrero—; los derechos
de libre expresion y de informacion (art. 20.1) —-STC 62/1982, de 15 de octubre—; los
derechos de reunién y manifestacion (art. 21) —-STC 236/2007, de 7 de noviembre—; el
derecho de asociacion (art. 22) —STC 236/2007, de 7 de noviembre—; los derechos re-
conocidos en el art. 24 CE —STC 95/2003, criterio mantenido por la STC 236/2007, de
7 de noviembre—; el principio de legalidad penal (art. 25); el derecho a la educacion
obligatoria y no obligatoria (art. 27) —STC 236/2007, de 7 de noviembre—; el derecho a
la libertad sindical (art. 28.1) —STC 236/2007, de 7 de noviembre- y el derecho a la
huelga (art. 28.2) —STC 259/2007, de 19 de diciembre—, deben ser reconocidos por la
legislacion de extranjeria en igualdad de condiciones que a los nacionales.

La titularidad del resto de derechos y libertades reconocidos constitucionalmen-
te, y su forma de ejercicio, podra ser delimitada por el legislador organico, teniendo
en consideracion la manera en que los reconoce la propia Constitucion, interpretada
de acuerdo con lo regulado por el Derecho Convencional Internacional, y con las li-
mitaciones estudiadas.

Este nuevo estatus en materia de derechos y libertades de los extranjeros, no ad-
mite restricciones por razon de nacionalidad, de manera tal que la reforma en la le-
gislaciéon de extranjeria que actualmente estd en tramite parlamentario'*. debera
respetarlo de manera escrupulosa.

14 El texto original del Proyecto de Ley organica de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, puede consultarse en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, n° 31-1, de 1 de julio de 2009. El texto completo de enmiendas
parciales puede verse en el BOCG de 9 de octubre de 2009.
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Dos son las causas que se encuentran en la justificacion de la reforma que se esta
tramitando: a) la necesidad de incorporar a la LO 4/2000 la reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de derechos y libertades de los extranjeros, y
b), la necesidad de incorporar a la legislacion las Directivas europeas sobre inmigra-
cion'> que, bien estan pendientes de transposicion, o bien no se han transpuesto de
manera plena.

El Proyecto de reforma, introduce importantes modificaciones en el marco de
derechos, libertades y obligaciones de los extranjeros, reconociendo los derechos
fundamentales a los extranjeros, cualquiera que sea su situacién en Espaiia, y esta-
bleciendo un sistema progresivo de acceso a los otros derechos basado en el refuerzo
del estatus juridico, ligado al periodo de residencia legal, destacando la nueva regu-
lacién que se otorga a los derechos de reunién, manifestacion, asociacion, sindica-
cion y huelga, y al derecho a la educacion y la asistencia juridica gratuita, de acuer-
do con los términos sefialados por el TC.

También hace una nueva regulacion del derecho a la reagrupacion familiar, ajus-
tando la legislacion espafiola a lo dispuesto en la Directiva 2003/86/CEE, de 22 de
septiembre, y acotando los beneficiarios de este derecho a los familiares que inte-
gran la familia nuclear: se equipara a la pareja que tenga con el reagrupante andloga
relacion de afectividad que el conyuge!'®, pero se limita la reagrupacion de ascenden-
tes a los mayores de sesenta y cinco afios, aunque se prevé que puedan existir razo-
nes humanitarias que permitan la reagrupacion de inmigrantes con edades inferiores,
con ello se limitan los efectos que sobre el mercado laboral y la ordenacion de los
flujos migratorios pudiera tener la reagrupacién de ascendientes que se encontraran
en situacion de trabajar.

Las modificaciones introducidas por la reforma, tienen por objeto incorporar al
texto de la ley las disposiciones contenidas en la llamada Directiva de retorno (Di-
rectiva 2008/115/CEE, de 16 de diciembre), aumentando el plazo de internamiento
de 40 a 60 dias, medida que ofrece importantes dudas de inconstitucionalidad.

V. A MODO DE CONCLUSION

Todos los derechos del Titulo I CE son derechos constitucionales, y por consi-
guiente habra que tener en cuenta cual es el contenido que la Constitucién, como pa-
rametro principal, reconoce.

15 Dichas directivas son: Directiva 2003/111/CE, del Consejo, de 25 de noviembre; Directiva
2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre; Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril; Di-
rectiva 2004/82/CE, del Consejo, de 29 de abril; Directiva 2004/114/CE, del Consejo de 13 de diciem-
bre; Directiva 2005/71/CE, del Consejo, de 12 de octubre y la Directiva del Parlamento europeo y del
Consejo, relativa a las normas y procedimientos en los estados miembros para el retorno de los nacio-
nales de terceros paises en situacion de estancia legal, conocida como «Directiva de retorno».

16 La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de abril de 1986, en
aplicacion de los principios de libre circulacién de personas y de no discriminacion, ha declarado que
los Estados de la UE deben reconocer efectos juridicos a las uniones no maritales de ciudadanos de Es-
tados en los que estas figuras tienen pleno reconocimiento juridico.

48



TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL, JURISPRUDENCIAL Y LEGISLATIVO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES...

No creemos acertado entender que todos los derechos y libertades a que hace re-
ferencia el art. 13.1 sean derechos de configuracion legal. El alcance y contenido de
todos los derechos no puede ser configurado por los Instrumentos Internacionales
sobre la materia o por la ley, puesto que son derechos constitucionales, por ello, la
remision general realizada por el art. 13.1 CE a los Tratados y a la ley, no puede ser
aplicada con esta generalidad que parece derivarse del precepto constitucional. Tam-
poco consideramos valido que la titularidad y disfrute de derechos y libertades por
los inmigrantes deba hacerse, exclusivamente, sobre la base de considerarlos en ma-
yor o menor medida vinculados a la dignidad humana, porque elaborar una clasifica-
cion de los derechos y libertades de los inmigrantes basandose exclusivamente en su
mayor o menor vinculacién con dicha dignidad es una tarea muy dificil, y ello no
s6lo por la propia labilidad del concepto dignidad de la persona, sino porque todos
los derechos fundamentales y las libertades publicas estan vinculados y forman parte
de la propia consideracién del concepto dignidad'’, como libre autodeterminacién de
la persona. La dignidad humana es real en la medida en que al individuo, con inde-
pendencia de su origen nacional, se le reconocen un abanico amplio de derechos y
libertades que le permitan autodeterminar su vida y su existencia.

El legislador no tiene una libertad ilimitada de restriccion, puesto que una cosa
es autorizar diferencias entre los extranjeros y los nacionales, y otra es entender esa
autorizacion como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los
mandatos constitucionales. Si los inmigrantes son titulares de derechos fundamenta-
les, existe un contenido derivado del propio Texto constitucional que el legislador ha
de respetar, por lo que su libertad de configuracion estd limitada, es decir, la libertad
de limitacion no es ilimitada, y para que los limites o los condicionamientos adicio-
nales al ejercicio de derechos fundamentales por parte de los extranjeros hay que te-
ner en cuenta los principios elaborados por el TEDH, y aplicados por el propio TC,
en virtud de los cuales, para que los condicionamientos sean legitimos es preciso, en
primer lugar, que éstos hayan sido previstos en la ley; en segundo lugar, estas limita-
ciones deben ser necesarias para la defensa del derecho que se trate en una sociedad
democrética, necesidad que no se justifica en la mera oportunidad politica, sino en la
necesaria finalidad legitima; y en tercer lugar, que el condicionamiento sea propor-
cional con el fin legitimo perseguido.

Respecto al criterio de residencia legal, tampoco podemos obviar que la limita-
cién general del goce de los derechos y libertades a los extranjeros residentes resul-
ta desorbitada puesto que en muchos casos nos hallamos ante derechos humanos
fundamentales que la Constitucion y los Tratados Internacionales predican de toda
persona, con independencia de su nacionalidad o del lugar en que se encuentren. La
distincién entre los no nacionales que se encuentran en un Estado en situacion re-
gular de aquellos cuya estancia es irregular, es importante en relacion con el derecho
legitimo que puede corresponder a todo Estado de sancionar la entrada o permanen-
cia irregular de inmigrantes y en orden a la consecuencia de su expulsion, pero una
cosa muy distinta es el que respecto de tales inmigrantes, los poderes publicos no

7 VipaL Fueyo, C., «La Nueva Ley de Extranjeria a la luz del Texto Constitucional» en REDC, n°
62, 2001, pag. 190.

49



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

tengan obligaciones reconocidas, tanto por la propia Constitucién en su Titulo I,
como internacionalmente, de manera que se pueda negar la proteccion de los dere-
chos humanos de dichas personas mientras se encuentran en el territorio del Estado,
porque se encuentran bajo su jurisdiccion, y el Estado debe de garantizar la protec-
cién de sus derechos humanos dentro del ejercicio, tanto de sus obligaciones consti-
tucionales, como internacionales. Si, como ha afirmado PrieTo SancHis'® al abordar
el tema de la universalidad de los derechos fundamentales, el rasgo de la universali-
dad tiene que ver con las personas implicadas en la relacion juridica nacida de un
derecho fundamental y puede referirse tanto a los titulares del derecho como a los
sujetos de la obligacion, desde la primera perspectiva, la universalidad implicaria
que el derecho en cuestion pertenece a toda persona sin excepcion, de modo que la
cualidad «ser humano» seria condicidon necesaria y suficiente para gozar de un de-
recho. De ser asi, es claro que los derechos reconocidos en un ordenamiento no
pueden reputarse nunca universales por la obvia razén de que todos los sistemas juri-
dicos conocidos presentan un dmbito de validez limitado, pero esta dificultad puede
superarse considerando que un derecho serd universal cuando su ejercicio se atribu-
ya a toda persona dependiente de la jurisdiccién de un Estado, y este Estado esta
obligado al ejercicio de sus obligaciones constitucionales e internacionales.

La Constitucion constituye, de acuerdo con lo hasta aqui tratado, el pardmetro
para la fijacion del estatus de los derechos y libertades del inmigrante. Y en cuanto
parametro primero y primario para la determinaciéon de este estatus, hemos tenido
ocasion de ver como el articulo 13 CE no constituye el unico precepto que determina
de qué derechos y libertades son titulares los inmigrantes que se encuentran en terri-
torio espafiol, ni como podran ser ejercidos. Por el contrario, una interpretacion siste-
matica de la Norma Suprema implica que en la determinacién de este estatus habrd
que atenerse a la voluntad y el deseo de los constituyentes, expresado en el articulo
10.1 que convierte a la dignidad del hombre y los derechos que le son inherentes en
fundamento del orden politico y de la paz social; en el propio Preambulo y en el arti-
culo 1.1, tanto al definir el modelo de Estado, como al proclamar los valores superio-
res del ordenamiento juridico —en especial la libertad y la igualdad—, asi como en la
sumision y vinculacion que para los poderes publicos suponen los derechos y liberta-
des constitucionales, y los mandatos derivados de los articulos 9 y 53 CE, todo ello
sin olvidar la posicion que respecto a los derechos y libertades ocupan, como criterio
interpretativo, los Tratados y Acuerdos Internacionales en materia de derechos, de los
que Espana es parte, y que integran nuestro ordenamiento juridico (art. 96 CE).

Una interpretacion integradora del texto, combinada con otras reglas interpretati-
vas, nos llevard a la conclusion, siguiendo a ALzaGa ViLLaamiL!?, de que nuestra
Constitucion ha construido una amplia, generosa y avanzada defensa y tutela de los
derechos de los inmigrantes, que permite a €stos disfrutar de una serie de derechos y
libertades no comparable a los que poseen en, practicamente, ningin pais del mundo.

18 En Estudios sobre de}:echos Sfundamentales, Madrid, Debate, 1980, pag. 80.
19- ALzaca ViLLaamiL, O., et. Alli., Derecho Politico espaiiol segiin la Constitucion Espaiiola de
1978. Vol. Il Derechos Fundamentales y 6rganos del Estado. Madrid, CERA, 1998, pag 53.
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RESUMEN: El TC ha resuelto los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la
LO 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
en su version dada por LO 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: Derechos y libertades de los inmigrantes; integracion social; Tribunal
Constitucional; Ley Orgénica de derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia.

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 integration in its version given by Organic Law 8/2000.
In their resolution, the Spanish Constitutional Court has not only fixed the bases of a new sta-
tus in rights and liberties for foreiners but also has defined the faculties from Court and
Law/Justice.
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