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1. LA DOBLE TOMA EN CONSIDERACION DE LOS DERECHOS
DEL «<EXTRANJERO» EN LA CONSTITUCION EUROPEA

El Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa (TCEur
en adelante) dispensa un tratamiento innovador a los derechos de los nacio-
nales de terceros paises, siguiendo para ello dos enfoques basicos. Por un
lado, reconoce explicitamente derechos a estas personas, lo que romperia
con la ténica previa de silencio al respecto en el Derecho originario. Por
otro lado, se atribuyen ciertas competencias que permitirian a la Union
incidir en la regulacién de algunos de tales derechos, como parte de una
politica comtn de asilo e inmigracién al servicio de la realizacion de un
espacio de libertad, seguridad y justicia.

Por lo que al reconocimiento se refiere, la vigencia del TCEur, si llegara a
producirse, prestaria la eficacia vinculante propia de los Tratados constituti-
vos a la Carta de los Derechos Fundamentales, meramente proclamada en
Niza!, al integrarla formalmente dentro de su articulado como Parte II*.
Esta fuerza obligatoria alcanzaria en particular a aquellos preceptos de la
Carta de los que directa o indirectamente se derivan derechos para los «ex-
tranjeros», esto es, para quienes hallandose en la Unién no posean la nacio-
nalidad de un Estado miembro.

En cuanto a las competencias, el nuevo texto amplia las que desde el Tra-
tado de Amsterdam posee la Comunidad Europea en materia de asilo e

' Sobre la ausencia de valor vinculante de la Carta de los Derechos Fundamentales
por no haber sido incluida dentro de los Tratados en Niza, véase, por ¢jemplo, Manuel
MeniNa OrTEGA, «La insercion de la Carta en el Derecho de 1a Unién Europea», en Alberto
A. Hirrero 1A FuenTe (ed.), La Caria de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Una perspectiva pluridisciplinar, Cuadernos del Instituto Rei Afonso Henriques de Coopera-
cién Transfronteriza nim. 2, Fundacién Rei Afonso Henriques, Zamora, 2003, pgs. 71-
83. En la misma obra colectiva, el trabajo de Antonio FernANDEz Tomds, «Sobre la eficacia
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea», especialmente en las pgs.
39 y siguientes, analiza el valor de soff law de 1a Carta a consecuencia de la mera proclama-
cién de ésta. Sobre dicha cuestion cabe acudir, asimisimo, al estudio de Baldomero Ouivir
LroN, «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista de Estudios
Politicos, ntim. 119, 2003, especialmente pgs. 243 y siguientes.

* En este mismo sentido, por ¢cjemplo, Manuel MarTingz Sospibra, «La Carta de Dere-
chos: algunos problemas», en Enrique Awvariz Conpt v Vicente GARRIDO Mayol, Comenta-
rios a la Constitucion FEuropea, Libro 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pgs. 59 y 60, o
Alejandro Sarz ArNAlZ, «Constitucién y derechos: la Carta «retocada», el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y la Parte IT del Proyecto de Tratado», en Enoch ALBERTI
Rovira (dir.) y Eduard Rote Mowis (coord.), El proyecto de nueva Constitucion Ewropea: ba-
lance de los trabajos de la Convencion sobre el Futwro de Furopa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pgs. 335 y siguientes.
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inmigracion®. Frente al caracter mas fragmentario y parcial de las actuales
atribuciones comunitarias, el TCEur permitiria a la nueva Unién el estable-
cimiento de un estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros paises
en general —articulo 11I-266.2.a)- y la definicién de los derechos para quie-
nes, de entre ellos, tengan ademas residencia legal en un Estado miembro

—articulo 111-267.2.b)—.

Dada su importancia, cada una de las citadas aportaciones del proyecto
constitucional europeo serd objeto de analisis en el presente trabajo, el cual
se extendera asimismo a los aspectos de constitucionalidad «interna», ante
la incidencia que pudieran tener estas disposiciones, de llegar a entrar en
vigor, sobre el régimen de disfrute de los derechos por los extranjeros que
se deriva de la Norma Fundamental espanola.

2. EL «<EXTRANJERO» COMO TITULAR DE DERECHOS
FUNDAMENTALES (PARTE II DEL TCEUR)

Superando la «nvisibilidad» de la situacién juridica de los extranjeros no
comunitarios en los Tratados antecedentes®, casi todos los preceptos de la
Carta de los Derechos Fundamentales, Parte II del TCEur, les reconocen
derechos’, a veces a titulo exclusivo. Ese reconocimiento deriva en la mayo-
ria de las ocasiones de que la correspondiente disposicién omite cualquier
alusion a la nacionalidad®. Asi, en muchos casos se emplea la formula «toda
persona»’ o expresiones genéricas prohibitivas de conductas o situaciones

* En particular acerca de la normativa rectora de las politicas comunitarias de inmigra-
cién y asilo, entre otros, Mariano Bacicaruro Sacarsk, «Bases de la politica comunitaria
en materia de visados, asilo e inmigracién», Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 5,
2003, pgs. 57-76; Concepcidén Escopar HernAnbrz (ed.), Extranjeria e Inmigracion en Esparia y
la Union Ewropea, Coleccién Escuela Diplomatica nam. 3, Madrid, 1998; Enrique GONZALEZ
SiNcHEZ, «Asilo e inmigracién en la Unién Europear, Revista de Derecho Comunitario Evropeo
nam. 13, 2002, pgs. 833-856; P. ]. Kuyrer, «Some legal problems associated with the com-
munitarization of policy on visas, asylum and inmigration under the Amsterdam Treaty
and incorporation of the Schengen Acquis», Common Market Law Review, nam. 37, 2000,
pgs. 345-366, o José MARTIN YPEREZ DE NANCLARES, La inmigracion y el asilo en la Unicn Europea,
Colex, Madrid, 2002.

1Al respecto, entre otros, Andrew C. Evans, «Nationality Law and European Integra-
tion», European Law Review, vol. 16, 1991, pgs. 190-215, o Wenceslas e Lopkowicz, «Vers
une politique commune vis-a-vis des ressortissants d'Ftats tiers?», Actualités du Droit, Revue
de la Faculté de Droil de Liege 1994-2, pgs. 393-428.

® Sin entrar aqui en la vidriosa distincion entre derechos y principios que resulta del
articulo II-111, apartado 1. Sobre esta cuestion, véase Francisco Rusio LrorenTi, «Una
Carta de dudosa utilidad», en Francisco Javier MATiA PorTILLA, La proteccién de los derechos
SJundamentales en la Unién Furopea, Civitas, Madrid, 2002, pgs. 193 y 194, y bibliogralfa alli
citada.

5 En este mismo sentido, Cecilia Corsl, «Los extranieros extracomunitarios», en Enri-
que Arvarez Conpe y Vicente Garribo Mavor (dirs.), Comentarios a la Constitucion europea,
Libro 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pgs. 136 y 137.

" Derecho a la vida (articulo 11-62), a la integridad personal (articulo 11-63), a la liber-
tad y seguridad (articulo I1-66), al respeto de la vida privada y familiar (articulo I1-67), a
la proteccién de los datos de caracter personal (articulo II-68); libertades de pensamiento,
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especificadas con el término «nadie»®, o bien se designa a los titulares de
los respectivos derechos mediante referencias impersonales’.

Muchos otros se atribuyen también a los nacionales de terceros paises por

el hecho concreto de que no quedan reservados a los ciudadanos de la

Unién'’, o porque se proclamen de manera genérica sin mencién expresa

a sus titulares o destinatarios'!. De otro lado, cuando la Carta remite a las
legislaciones y practicas nacionales para determinar el contenido protegible
de un derecho', la exclusiéon de los extranjeros o su distinto régimen de
disfrute dependeria entonces de cada ordenamiento interno (que habria
de ser tenido en cuenta plenamente conforme al apartado 6 del articulo 1I-

conciencia y religion (articulo 11-70), y de reunién y asociacién (articulo I1I-72); derecho
a la educacion (articulo 11-74.1), a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida
(articulo 1I-75.1), de propiedad (articulo 1I-77.1), a la igualdad ante la Ley (articulo II-
79), de acceso a servicios gratuitos de colocacién (articulo 11-89), a la proteccién contra
despidos por causas relacionadas con la maternidad o al disfrute de permisos por tal
razén (articulo 1193.2) y a la proteccién de la salud (articulo 11-95).

¥ Interdiccion de la pena de muerte (articulo 11-62.2), de torturas (articulo 11-64), de
expropiaciones sin indemnizacion (articulo 11-77.1), de expulsidn, devolucion o extradi-
cién a un Estado donde se padezca riesgo grave de ser sometido a la pena de muerte, a
torturas o a otros tratos inhumanos o degradantes (articulo 1I-79.2), o de la vulneracién
de los principios de legalidad penal y ne bis in idem (articulos 1I-109.1 y TI-110, respectiva-
mente).

? Como «se prohibe(n)» (la trata de seres humanos, articulo I1I-65.3; expulsiones colec-
tivas, articulo I11-79.1; discriminaciones, articulo 1I-81.1 y 2; el trabajo infantil, articulo II-
92), «se reconoce» (la objecién de conciencia segiin legislaciones y practicas nacionales,
articulo 11-70.2; la libertad de empresa conforme al Derecho de la Unién y las legislacio-
nes y pricticas nacionales, articulo II-76), «se garantiza» (el derecho a contraer matrimo-
nio y a formar una familia, articulo 1I-69; el derecho de asilo, articulo 11-78; 1a proteccion
de la familia, articulo 1I-93), «se respetar (la libertad de los medios de comunicacion y
su pluralismo, articulo T1-71.2; 1a libertad de catedra, articulo 11-73; 1a libertad de creacién
de centros y el derecho de los padres a garantizar la formacién de los hijos conforme a
sus convicciones religiosas, filos6ficas y pedagégicas, articulo 1I-76.2), o «se protege» (la
propiedad intelectual, articulo I1-77.2).

1 Asf sucede con la igualdad de mujeres y hombres (articulo II-83), los derechos del
nifio (articulo [1-84), de las personas mayores (articulo 1I-84) y de las discapacitadas (ar-
ticulo 11-86), los derechos de informacién y consulta de los trabajadores (articulo I1-87),
de negociacién y accién colectiva de trabajadores y empresarios (articulo 1I-88), y de
proteccion a todo trabajador por despido injustificado (articulo 1I-90) y a condiciones de
trabajo justas y equitativas (articulo II-91); con la prohibicién del trabajo infantl y la
proteccién de los jovenes en el trabajo (articulo I1-92), con el acceso a prestaciones de
Seguridad Social y a los servicios sociales (articulo 11-94.1) y a la ayuda social y de vivienda
para todos los que no tengan recursos suficientes (articulo 11-94.2), con la proteccion de
los consumidores (articulo 11-98), y con los derechos de presuncién de inocencia y de
defensa de todo acusado (articulo I1-108).

""" Libertad de las artes y las ciencias (articulo II-73), y el libre acceso a los servicios
econdmicos de interés general (articulo I1-96).

2 Articulos 1I-69 (derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia), II-70 (dere-
cho a la objecién de conciencia), II-74 (libertad de creacion de centros docentes) y I1-95
(proteccion de la salud).
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112), y no del Derecho de la Unién, salvo que la remisién lo sea también a
éste'”, en cuyo caso habra que estar a la normativa europea existente.

Hasta aqui, en términos positivos, los derechos entre cuyos titulares se en-
cuentran los nacionales de terceros paises segiin su declaracién en la Carta.
En otros supuestos, como se vera en seguida, ésta excluye de ciertos dere-
chos a los extranjeros no comunitarios, bien en términos absolutos, bien
porque el reconocimiento no sea automatico para ellos y sea precisa una
ulterior decision discrecional de la Unién a adoptar mediante normas deri-
vadas.

En cuanto a las exclusiones de tipo absoluto, cabria pensar, a primera vista,
que los derechos de ciudadania estarian entre los que no pueden disfrutar
los nacionales de terceros paises, porque la cualidad de ciudadano de la
Unién se vincula en el TCEur a la posesién de la nacionalidad de un Estado
miembro (articulo I-10, apartado 1). Sin embargo, entre esos derechos, la
Carta atribuye a «toda persona» el relativo a una buena administracién, y
confiere algunos otros, ademas de a los propios ciudadanos comunitarios, a
«toda persona fisica (...) que resida {...) en la Unién», lo que sucede con
los derechos de acceso a los documentos (articulo 1I-102), al Defensor del
Pueblo (articulo II-103) y de peticién ante el Parlamento Europeo (articulo
1I-104).

Solo los articulos 11-99 y 1I-100, continuando con el estatuto de ciudadania,
guardan silencio sobre el reconocimiento a los extranjeros no comunitarios
de los derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
europeo y en las elecciones municipales y europeas en el Estado miembro
de residencia. Las Explicaciones del Presidium de la Convencidén elaboradas
para guiar en la interpretacion de la Carta de los Derechos Fundamentales,
cuyo valor hermenéutico sanciona el apartado 7 del articulo 1I-112", resal-
tan que estos derechos se corresponden con los garantizados en el apartado
2 del articulo I-10 del TCEur. Y dado que todos los preceptos citados men-
cionan en su redaccion Gnicamente a los cindadanos de la UE como posi-
bles titulares, los nacionales de terceros paises quedarian excluidos.

Tampoco habria lugar, en este supuesto, a una extensiéon o concesién ulte-
rior mediante normas derivadas. Las Explicaciones a la Carta invocan al
articulo 11I-126 del TCEur como base juridica para la adopcién de las moda-

" Articulos II-76 (libertad de empresa), II-87 (derechos de informacién y consulta de
los trabajadores en la empresa), 1I-88 (derecho de negociacién y accién colectiva), 11-90
(derecho a proteccion en caso de despido injustificado), I1-94 (derechos relacionados
con la Seguridad Social y ayuda social) y I1-96 (derecho de acceso a los servicios de interés
econémico general).

* Mayores detalles sobre el alcance interpretativo de estas Explicaciones pueden ha-
llarse en el trabajo de Alejandro Saiz ArRNAlzZ, «Constitucién y derechos: la Carta «reto-
cada», el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Parte II del Proyecto de Tratado»,
en Enoch AvperTi Rovira (dir.) y Eduard Roic MoLts (coord.), El proyecio de nueva Constitu-
cion Europea: balance de los trabajos de la Convencion sobre el Futuro de Europa, cit., concreta-
mente en las pgs. 347 y siguientes.
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lidades de ejercicio de estos derechos de sufragio, y al igual que los articulos
1199, 11100 y 1-10.2, dicho precepto tinicamente alude a los ciudadanos de
la Unién como titulares. La limitacién de las competencias de la Unién a
las expresamente atribuidas por los Estados miembros (apartados 1y 2 del
articulo I-11 del TCEur) y la propia configuracién de la base juridica estable-
cida en el articulo I1I-126 impiden que pudiera éste actuar como funda-
mento para extender los referidos derechos de sufragio a los nacionales de
terceros paises mediante Ley europea o Ley marco curopea, cosa que, en
consecuencia, quedaria fuera del alcance de los poderes conferidos a la
Unién en el Tratado.

Ni siquiera cabria emplear, con este fin de extensién o concesion de los
derechos de sufragio de los ciudadanos europeos a nacionales de terceros
paises, la clausula de flexibilidad prevista en el articulo I-18, que habilita a
las instituciones europeas para actuar en defecto de una base juridica especi-
fica. Faltaria el requisito teleolégico de tener que tratarse de «una accion
de la Unién en el ambito de las politicas definidas en la Parte IIl». Si bien
la medida recaeria sobre uno de los derechos de ciudadania, y éstos son
objeto del Titulo II de esa misma Parte del TCEur, el articulo I-10 restringe
en su apartado 1 el estatuto de ciudadano de la Unién, y por tanto la titulari-
dad de los referidos derechos de sufragio, a las personas que tengan la
nacionalidad de un Estado miembro.

Siguiendo con los de ciudadania, las bases juridicas para el desarrollo de los
derechos de peticién y de acceso a los documentos (articulos 11I-334 y I1I-
399) si que hacen alusién entre sus titulares a los extranjeros residentes,
amén de a los propios ciudadanos de la Unién. Ademas, el TCEur no soélo
reconoce dichos derechos a los nacionales de terceros paises, sino que tam-
bién provee un fundamento expreso para que sea la propia Union la que
regule su régimen de ejercicio, incluyendo en ello a los extranjeros no co-
munitarios.

Un caso intermedio es el de los derechos que la Carta no confiere directa-
mente a los nacionales de terceros paises, pero contempla su concesion a
quienes, de éstos, tengan residencia legal en un Estado miembro. Dentro
de los de ciudadania, asi sucede con la libre circulacién y residencia (apar-
tado 2 del articulo II-105) ", y fuera de ellos, con el derecho a unas condi-
ciones de trabajo equivalentes a los ciudadanos de la Union cuando se esté
autorizado a trabajar en los Estados miembros (apartado 3 del articulo II-

75).

15 Para Cecilia Corsl, «Los extranjeros extracomunitarios», cit., pg. 142, la circulacién
y residencia de un extracomunitario dentro de la Unién no cuenta con ninguna garantia
constitucional, pero la normativa legislativa podrd conferir el derecho a quien resida
legalmente en un Estado miembro. Estima esta autora que cl hecho de que la Constitu-
cién europea establezca esta posibilidad supone un reconocimiento simbolico de que la
libertad de circulacién no es solamente un privilegio de los ciudadanos europeos, sino un
derecho fundamental extensible a quienes se hallen en el espacio de libertad, seguridad y
justicia.
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La concesién requiere entonces la existencia de una base juridica especifica
en otras Partes del TCEur, dado que la Carta ni otorga competencia alguna
a la Unidn ni supone ampliacion de sus misiones o del ambito de aplicacién
de su Derecho (articulo II-113). Las Explicaciones del Presidium remiten con
este fin al articulo III-210 para el derecho a condiciones laborales equivalen-
tes a los ciudadanos de la Union, y a los articulos III-265 a I1I-267 para los
de libre circulacién y residencia.

En definitiva, el reconocimiento de los derechos fundamentales a los extran-
jeros en el ordenamiento comunitario es producto de la Carta, Parte II del
TCEur, pero el desarrollo normativo por la Unién de esos mismos derechos
s6lo es posible cuando exista base juridica en la Parte III, prioritariamente,
o en la Parte I, de manera subsidiaria. La correspondiente disposicién reco-
nocedora en la Carta seria siempre, al formar parte del TCEur, parametro
de validez y limite de cualquier normativa derivada de la Unién. Pero sé6lo
si hay base juridica (competencia) que lo permita, como se va a comprobar
enseguida, la Unién podria también legislar especificamente en materia de
derechos, o, al menos, respecto a algunos de ellos.

3. LAS COMPETENCIAS DE LA UNION PARA REGULAR EL
EJERCICIO DE DERECHOS FUNDAMENTALES POR
NACIONALES DE TERCEROS PAISES

La posibilidad recién mencionada de que la Unién legisle sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales, y en particular con respecto a los extranje-
ros, no es en si misma un problema de naturaleza o de principio que venga
determinada, a la vista del TCEur, por el hecho de que éste sea un Tratado,
una Constitucién o ambas cosas'®. Antes al contrario, y con arreglo a la
légica de la integracién supranacional en la que el proyecto de Tratado
permanece inserto, que la Unioén tenga o no capacidad legislativa en esta
materia, y el alcance y amplitud de dicha capacidad, como en todos los
demas casos, son factores dependientes en exclusiva del contenido y exten-
sién de los poderes que efectivamente le otorgan en €l los Estados miem-
bros.

A tenor del II-111.2, Ia Carta no confiere competencia alguna a la Unién',

' Se han ocupado de esta cuestion de naturaleza dos trabajos de Luis Maria Diez.
PicAzo, el primero antes de elaborarse el TCEur («¢Qué diferencia hay entre un tratado
y una Constitucion?», Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 13, 2001, pgs. 85-101) y el se-
gundo ya con respecto a este Tratado en concreto («¢Tratado o Constitucion? El valor
de la Constitucién para Europa», en Enrique Atvarez Conor y Vicente GARRIDO MAYoL,
Comentarios a la Constitucion Europea, cit., Libro I, pgs. 59-75). Igualmente cabe citar, entre
otros, el trabajo de Pedro Cruz ViLLALON en la misma obra, y asimismo en su Libro 1,
«Constitucion europea y Constituciones nacionales», especialmente pgs. 85 y siguientes.

7 Con arreglo dicha cldusula, la Carta no otorgaria a la Unién el apoderamiento gene-
ral para regular el ejercicio de los derechos que, por ejemplo, confiere a la Federacién la
Constitucién de EE UU. Asi lo ponen de manifiesto, entre otros, Paloma BicLinoe Campos,
«Derechos fundamentales y competencias de la Unién: el argumento de Hamilton», Re-
vista de Derecho Comunilario Europeo, ntim. 7, 2003, pg. 66, o Alessandro Pacy, «;Para qué
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por lo que los poderes de ésta para incidir en la regulacion de los derechos,
en general o respecto a los extranjeros no comunitarios, hay que buscarlos
en otras Partes del TCEur. A su vez, y obedeciendo a ese mismo plantea-
miento de neutralidad competencial de la Carta, el articulo II-112.2 pres-
cribe que aquellos derechos que se mencionen en otras Partes de la Consti-
tucién habran de ejercerse en las condiciones y limites definidos en estas
Gltimas, por lo que también debera estarse a lo que se diga al respecto en
otros lugares del TCEur.

Ello supone que los poderes de la Unién para regular en particular el ejerci-
cio de los derechos por los nacionales de terceros paises deben buscarse en
las bases juridicas establecidas en las restantes Partes del Tratado. Y el exa-
men de esas bases revela que dichos poderes no son de tipo general, sino
mas bien especificos y fragmentarios. Entre ellas sobresalen dos por la am-
plitud relativa de su contenido, las que resultan de los articulos 111-266.2.a)
y I11-267.2.b), enclavados ambos dentro de las disposiciones relativas al espa-
cio de libertad, seguridad y justicia (Capitulo IV del Titulo II, en la Parte
1I), en la seccién 2, sobre los controles en las fronteras, el asilo y la inmigra-
cién. Una ubicacion que trasluce un enfoque mas ligado al tratamiento del
fenémeno inmigratorio que al desarrollo legislativo de los derechos recono-
cidos en la Carta, aunque, como se vera, también respondan ambas disposi-
ciones a este segundo planteamiento.

El primero de esos dos titulos competenciales, el que se establece en el
articulo 111-266.2.a), autoriza a la Unién a configurar un estatuto uniforme
de asilo para nacionales de terceros paises. El segundo, que enuncia el ar-
ticulo I11-267.2.b), posee un alcance mas general, pues la habilita para adop-
tar medidas relativas a la definicién de los derechos de los residentes legales
extracomunitarios, incluidas las condiciones que rigen la libertad de circula-
cion y residencia en otros Estados miembros.

En ambos preceptos se dice que la Unién podria legislar a través de Ley o
Ley marco europea sin ulteriores precisiones de indole formal, por lo que
resultarian aplicables la regla general de la mayoria cualificada en el Con-
sejo (articulo I-23, apartado 3) y el procedimiento legislativo ordinario (ar-
ticulos I-34, apartados 1y 2), el que mayor capacidad de decision confiere
al Parlamento Europeo. Sin embargo, la normativa que llegara a dictarse en
ejercicio de estos poderes no alcanzaria a los Estados miembros que cuentan
con un estatuto particular de exclusion: Reino Unido e Irlanda, de manera
opcional y selectiva'®, y Dinamarca de forma general, salvo renuncia en blo-
que a su especial posicion'.

sirve la Carta de los Derechos Fundamentales? Notas preliminares», Teoria y Realidad Cons-
titucional, nam. 7, 2001, pgs. 173 y 174.

18 Protocolo niim. 19, anejo al TCEur, sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda
respecto de las politicas relativas a los controles fronterizos, al asilo y a la inmigracion,
asi como respecto de la cooperacion judicial en materia civil y de la cooperacion policial.

9 Protocolo ntim. 20, anejo al TCEur, sobre la Posicién de Dinamarca.
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Asimismo, el caracter compartido de las dos competencias, por figurar entre
las reglas sobre el espacio de libertad, seguridad y justicia —articulo I-
14.2,j)—, supone que el principio de subsidiariedad sea aplicable en este
contexto, con lo que la intervencién comunitaria se condiciona a que re-
sulte ser mas eficaz que la de los Estados miembros (articulo I-11, apartado
3). Ese mismo caracter compartido determinaria también la posibilidad de
establecer cooperaciones reforzadas entre al menos ocho Estados miembros
(articulo I-44, apartado I), cuando no sea posible una actuacién que vincule
a todos los no excluidos en virtud de los citados estatutos especiales.

3.1. La configuracién de un estatuto uniforme europeo de asilo para
extranjeros no comunitarios

El enfoque inmigratorio a que acaba de hacerse referencia resulta percepti-
ble en el articulo 111-266.2.a) del TCEur por el hecho de que en él se capa-
cita a la Union para establecer un estatuto uniforme de asilo destinado sélo
a nacionales de terceros paises. A su vez, dicho estatuto es uno de los ele-
mentos del sistema comiin europeo de asilo al que se refiere el encabeza-
miento del precepto, consistente en que un solo Estado miembro habri de
examinar toda solicitud que presente un extranjero extracomunitario en
cualquier lugar o lugares de la Unién, con arreglo al procedimiento que
ésta fije. La concesién supondria, precisamente, que el disfrute del asilo se
ajuste al estatuto uniforme establecido por la normativa comunitaria sobre
la base del titulo competencial que aqui se analiza.

Ese estatuto uniforme vendria a consistir asi en una regulacién finica e igual,
para todos los Estados miembros participantes en la aplicacién de estas dis-
posiciones del TCEur, acerca del contenido que ha de poseer el derecho
de asilo que se conceda a nacionales de terceros paises. La indicada regula-
cién, a establecer por la UE, segiin viene sefalandose, tendria como finali-
dad la definicién del conjunto concreto de derechos, deberes, facultades y
obligaciones que deba suponer para el solicitante la obtencién del asilo,
esencialmente en lo relativo a la entrada y permanencia en el Estado miem-
bro que acuerde la concesion, y también en cuanto a las condiciones de
residencia y, en su caso, de trabajo en ese mismo Estado.

En conclusién, y frente a la actual competencia de la Comunidad, cefiida al
establecimiento de normas minimas relativas al estatuto del refugiado (ar-
ticulo 63.1 del Tratado de Roma), la de mayor amplitud que resultaria del
articulo 111-266.2.a) del TCEur atribuiria a la nueva Unidén la facultad de
regular de manera integra el derecho de asilo para nacionales de terceros
paises. Este titulo, ademas, permitiria dotar de contenido al reconocimiento
que se hace de ese mismo derecho, dentro de la Carta, en el articulo 11-28,
si bien hay que matizar una vez mas que ello sélo se prevé para nacionales
de terceros paises®.

* Los ciudadanos comunitarios quedan al margen del sistema comiin europeo de asilo
definido en el articulo I1I-266 del TCEur, de manera que la regulacién del contenido del
derecho para estos Gltimos seguirfa siendo materia reservada a las legislaciones naciona-
les, a mas del hecho de que, también para los ciudadanos europeos, no se reduciria a un
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3.2. La definicion de los derechos de los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en un Estado miembro

El planteamiento inmigratorio subyacente a la competencia que acaba de
examinarse es expreso en la que confia a la Unién la letra b) del apartado
2 del articulo I11-267 del TCEur. Segin el encabezado del precepto, dicha
facultad y las demis enunciadas en las otras letras que la acompanan se
conceden a la Unioén a los efectos del apartado 1. Es decir, y conforme a las
previsiones de este Ultimo, para el desarrollo de una politica comun de
inmigracién que habri de guiarse, entre otros criterios rectores que también
se citan en €, por el de trato justo o equitativo a los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en un Estado miembro.

Ese trato justo, segin va a comprobarse enseguida, sélo puede consistir en
lo que prevé el apartado 2.b) del precepto, esto es, en la definicion de los
derechos del residente legal extracomunitario, incluidas las condiciones de
su libre circulacién y residencia en otros Estados miembros.

Como en el caso anterior, se produciria también aqui un incremento de
facultades respecto a las que ya poseia la Comunidad Europea, pues si ésta
s6lo puede regular en la actualidad un derecho de residencia en un se-
gundo o ulterior Estado miembro para nacionales de terceros paises que ya
lo hagan de manera legal en un primer Estado miembro (articulo 63.4 del
Tratado de Roma), el articulo 1II-267.2.b) del TCEur incluye dentro de las
facultades de la nueva Union la determinacién de la situacién juridica de
estas personas en el propio Estado miembro en el que adquieran la residen-
cia legal, extendiéndolas con ello a otros derechos distintos de los de circu-
lacién y residencia, como podra apreciarse mas adelante.

Esta mayor amplitud del titulo competencial responde al proposito de la
Convencién de establecer en el TCEur una base juridica especifica para
realizar uno de los principios rectores de una futura politica inmigratoria
comiin dentro del espacio de libertad, seguridad y justicia, tal y como fue
enunciado en 1999 en las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere:
el principio de trato justo a los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en un Estado miembro. A tal fin, seglin se dijo en ellas, la Unién
podria legislar sobre el estatuto juridico de estas personas®'.

nico Estado miembro la competencia para examinar las diversas solicitudes que puedan
presentar en la Unién, como sucederia en cambio para nacionales de terceros paises. En
este sentido, el Protocolo nim. 22 anejo al TCEur sobre el derecho de asilo a nacionales
de Estados miembros s6lo obliga a que ¢l examen se lleve a cabo por el mismo Estado
ante el que se presente la solicitud bajo la presuncién de que ésta es manifiestamente
infundada, debido a la consideracion de que todos los miembros de la Unidn se conside-
ran «paises seguros» a estos efectos.

1 Asi se refleja en la pdgina 5 del Informe Final del Grupo de Trabajo X de la Conven-
cién sobre espacio de libertad, seguridad y justicia, documento CONV 426/02, de 2 de
diciembre de 2002, y en la pagina 17 del documento CONV 614/03, de 14 de marzo de
2003, explicativo del contenido y propésito del proyecto de disposiciones relativas al espa-
cio de libertad, seguridad y justicia, entre las que se halla un precepto (numerado en
aquel momento como articulo 31, apartado 2, segundo guién) que terminaria siendo el
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Acorde con dicho proposito, el articulo I11-267 del TCEur disciplina en ge-
neral las bases para una nueva politica inmigratoria comUn en los términos
que concibio el Consejo Europeo de Tampere en 1999. Sin embargo, la
poco afortunada redaccion del apartado 2.b) del precepto refleja de manera
deficiente la conexién inequivoca que las conclusiones de la Presidencia
establecieron en aquel momento entre el trato justo a los residentes legales
extracomunitarios de larga duracién y el reconocimiento de derechos a és-
tos por parte de la Unién. A pesar de haber sido ése el designio que persi-
guid la Convencion al elaborar el precepto, el de otorgar una base juridica
expresa para la realizacion de los objetivos de Tampere, la redaccion que se
le dio es tan excesivamente escueta como indeterminada respecto al alcance
material y funcional de la competencia que en él se define.

En efecto, dice el articulo 111-267.2.b) del TCEur que la Uni6én podra adop-
tar mediante Ley o Ley marco europea medidas relativas, textualmente, a «la
definicion de los derechos de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en un Estado miembro, con inclusién de las condiciones que
rigen la libertad de circulacién y residencia en otros Estados miembros». Y
esta redaccion no acierta a expresar que la definicion de derechos habria
de tener como finalidad especifica la puesta en practica del trato equitativo.
En lugar de ello, s6lo se expresa en el encabezado que la Unién podra
legislar sobre el particular «a los efectos del apartado 1 del articulo», y en
este Gltimo aparecen también otros principios rectores de la politica comiin
de inmigracion, de modo que la vinculaciéon exclusiva con el del trato justo
o equitativo queda difuminada.

Ademas, el precepto no ofrece un concepto de «definicidén», ni determina
qué derechos pueden definirse. Dado que ambas nociones delimitan el con-
tenido del titulo competencial, es preciso concretarlas por via hermenéu-
tica, a fin de especificar el contenido y alcance de los poderes que quedarian
conferidos en su virtud a la Unién sobre esta materia,

3.2.1.  La «definicion» como concesion de (ciertos) derechos de ciudadania al
residente legal extracomunitario

El primer extremo a esclarecer en el apartado 2.b) del articulo 1II-267 del
TCEur es el concepto de «definicion» de los derechos del residente legal
extracomunitario, asi como su conexiéon con el principio de trato justo a
estas personas como uno de los criterios a respetar en una politica coman
de inmigracion, a tenor o «a los efectos» del apartado 1. Si el precepto
objeto aqui de analisis resulta inexpresivo por no afladir precisiones adicio-
nales sobre ambas cuestiones, los objetivos que en 1999 definié y proclamé
el Consejo Europeo de Tampere en este dambito ayudan a despejar las dos
incognitas debido a lo explicito y esclarecedor de sus términos.

Precisamente bajo una rtbrica de «trato justo», dentro del apartado dedi-

articulo HI-267.2.b) en la version definitiva del TCEur, ya entonces con la redaccién que
finalmente se ha aprobado para este Gltimo.

15



Francisco Javier DONAIRE ViLLA

cado a la politica migratoria comtn, se afirma en las conclusiones de Tam-
pere que a una persona que haya residido legalmente en un Estado miem-
bro durante un periodo de tiempo por determinar y que cuente con un
permiso de residencia de larga duracién se le deberia conceder en ese Es-
tado un conjunto de derechos de caricter uniforme lo mas cercano posible
al de los ciudadanos de la Union, que contenga, por ejemplo, el derecho a
residir, recibir educacién y trabajar por cuenta ajena o propia, sin olvidar
el principio de no discriminacion respecto de los ciudadanos del Estado de
residencia™.

Este pasaje de las conclusiones de Tampere deja claro que el trato justo a
los residentes legales extracomunitarios ha de suponerles la concesion de
derechos por parte de la Union. También, que esos derechos serian dere-
chos de ciudadania, de la ciudadania de la Union. Y matiza, por Gltimo, que
no serian susceptibles de concesion todos los derechos de ciudadania, sino
un conjunto lo méas proximo posible a aquel de que disfrutan los ciudadanos
comunitarios.

El principio de trato justo, segin lo definié el Consejo Europeo de Tam-
pere, esto es, como uno de los criterios rectores de la politica comin de
inmigraciéon, ha pasado con ese mismo caracter a la redaccion del apartado
1 del articulo 111-267 del TCEur. Y dado que ha de ser a efectos de dicho
precepto para lo que se adopten las medidas previstas en el siguiente, apa-
rece claro que la definicién de los derechos a que, dentro de este ltimo,
se refiere la letra b) es la concesién de derechos de ciudadania a que se
refieren las conclusiones de Tampere.

En otros términos, e interpretando el precepto con auxilio de las citadas
conclusiones, el articulo 111-267.2.b) del TCEur habilitaria a la Union para
regular la concesion de ciertos derechos de ciudadania al residente legal
extracomunitario, lo que permitiria aproximar la situacién juridica de este
Gltimo a la del ciudadano de la Unién que se halla en un Estado miembro
distinto del propio. La normativa comunitaria derivada podria asi prever y
disciplinar, con respecto a los nacionales de terceros paises que tengan el
estatuto de residente legal en un Estado miembro, su paso en ese Estado
del régimen comtn de extranjeria a uno muy proximo al privilegiado que
constituye la cindadania de la Union.

Igualmente a la luz de los objetivos sentados en Tampere, la concesién o
extensiéon de derechos a estas personas al amparo del precepto del TCEur
podria y aun deberia comprender el principio de no discriminacion por
razén de la nacionalidad que el Tratado reconoce a los ciudadanos de la
Unién. El Consejo Europeo se refiri6 a la concesiéon de un «principio de no
discriminacién respecto de los ciudadanos del Estado de residencia», pero

22 punto 21 de las Conclusiones de la Presidencia, dentro del epigrafe III, sobre «trato
justo de los nacionales de terceros paises», correspondiente al apartado B, relativo a «una
politica de asilo y migracion comiin de la Union Europea» dentro de un espacio de
libertad, seguridad y justicia.
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su identidad con el recién citado de no discriminacién por razén de la
nacionalidad parece clara. Asi, aunque de forma mediata (por asimilacion
al extranjero que tenga la condicién de ciudadano de la Unién, y en virtud
de esta regla de no discriminacién por razéon de la nacionalidad), el resi-
dente legal extracomunitario podria ver aproximado su estatuto al de los
propios nacionales del Estado miembro donde resida.

Ademas de que ciertos derechos de ciudadania, que se especificaran mas
adelante, quedarian al margen de esta posible extension o concesién, la
principal diferencia entre la posicién ante el Tratado de los ciudadanos de
la Unidn y la de los residentes legales extracomunitarios se cifraria en que
la concesion a estos Gltimos de los derechos que tienen los primeros por el
solo hecho de poseer la nacionalidad de un Estado miembro estaria sujeta
en el TCEur a la decisién de las instituciones europeas. El reconocimiento
no resultaria automaticamente del Tratado, sino de la legislacion dictada a
su amparo, de adopcién no imperativa sino discrecional para las institucio-
nes comunitarias.

Estas tendrian margen para decidir, no s6lo en cuanto al hecho en si de la
concesion, sino también para fijar los requisitos a que cabria condicionarla.
El Consejo Europeo de Tampere mencioné dos: haber residido legalmente
durante un periodo previo que la Unién deberia determinar, y contar con
un permiso de larga duracion. La lista no seria cerrada, dados los amplios
términos del articulo 11I-267.2.b) del TCEur, pero todos los requisitos que
se fijaran habrian de superar los tests de proporcionalidad y demds de validez
propios del Derecho comunitario.

Para terminar de perfilar la nocién de «definicién», conviene resaltar que
el articulo 1I1-267.2.b) del TCEur incluye expresamente dentro de ella a la
de las condiciones por las que han de regirse la libre circulacién y residencia
del residente legal extracomunitario en otros Estados miembros. Se trata de
un segundo aspecto o contenido funcional de la competencia cuyo origen
no se halla en las conclusiones de Tampere, sino en las propias facultades
que la Comunidad ya poseia al respecto segiin el Tratado de Roma, merced
al de Amsterdam, como también puso de relieve la Convencion®.

3.2.2.  ;Qué derechos pueden concederse?

Determinado lo que seria la «definicidn», resta concretar qué derechos po-
drian definirse o, lo que es lo mismo, concederse al residente legal extraco-
munitario. Se ha indicado ya que han de ser derechos de ciudadania, lo
cual dejaria fuera del alcance del titulo competencial a todos los que no lo
sean. Y también, que algunos de los derechos de que disfrutan los ciudada-
nos de la Unién quedarian al margen de esta posibilidad de concesion, pues
lo que con ella se pretenderia es aproximar, mas que igualar de manera
completa, el estatuto de estas personas al del ciudadano comunitario resi-
dente en un pais comunitario distinto del propio.

% Documento CONV 614/03, cit., pg. 17.
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Acudiendo a una interpretacion sistematica del Tratado, la exclusién de
ciertos derechos de ciudadania vendria determinada por la existencia de
otras bases juridicas mas especificas relativas a dichos derechos, que despla-
zarian por razones de especialidad al articulo I11-267.2.b) del TCEur. Esas
bases juridicas son varias y las soluciones que aportan con respecto a los
derechos a los que afectan, desiguales: en unos casos, la concesién a nacio-
nales de terceros paises resultaria inviable en términos absolutos, mientras
que en otros ocurriria lo contrario, pues el reconocimiento al extranjero
extracomunitario del derecho en cuestion es directo, no sélo en la Carta,
sino también en la base juridica prevista fuera de ella para la regulaciéon de
su ejercicio.

Sin embargo, la intensidad de las facultades legislativas de la Unidn seria
variable con respecto a los distintos derechos susceptibles de concesién al
amparo del articulo II1-267.2.b) del TCEur. En unos casos, permitirian em-
prender también una regulacién comunitaria integra del régimen de ejerci-
cio, mientras que en otros cabria inicamente establecer una regla europea
de equiparacién al contenido y régimen de ejercicio de los derechos en
cuestién por referencia al que determine la legislacién nacional del Estado
donde se resida legalmente.

A continuacién se analizan por separado cada uno de los posibles grupos
de derechos, los excluidos y los incluidos dentro del titulo competencial,
clasificando a estos Gltimos segtin la intensidad de las potestades regulado-
ras que el precepto atribuye a la Unidn.

3.2.2.1. Derechos excluidos de modo absoluto: sufragio activo y pasivo en
elecciones municipales y europeas, y proteccién diplomatica y
consular

Los derechos de sufragio activo y pasivo en elecciones municipales y euro-
peas, y el de proteccién diplomatica y consular, serian de los que quedarian
al margen del la aplicaciéon del articulo 111-267.2.b) del TCEur, no pudién-
dose tampoco conceder mediante otras vias comunitarias, pues ni los pre-
ceptos que los reconocen o declaran en las Partes I y II, ni sus respectivas
bases juridicas especificas en la Parte I1I1*!, mencionan a los nacionales de
terceros paises como titulares directos, o potenciales previa extensién me-
diante normativa derivada.

En este mismo sentido, y a pesar de que la Comisién se mostré favorable en
su Comunicacién de 2000 sobre una politica comunitaria de migracién a
conceder los derechos de sufragio a los residentes a largo plazo®, muy poco
después dejo esa posibilidad fuera de su propuesta de Directiva sobre el
estatuto del residente de larga duracién. La razén esgrimida fue que el Tra-

* Articulos I-10, letras b) y ¢), 1199, II-100, II-106, 11I-126 y I11-127.

* Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una poli-
tica comunitaria de migracién, COM (2000) 757 final, de 22 de noviembre de 2000, pg.
21.
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tado de Roma no ofrece base juridica para ello, pues s6lo se refiere a los

ciudadanos de la Unién™.
Esta circunstancia permanece inalterada en el TCEur, tanto para los dere-
chos de sufragio como para el de proteccion diplomatica y consular.

3.2.2.2. Derechos excluidos del contenido de la competencia pero
atribuidos por otras disposiciones del TCEur a nacionales de
terceros paises: buena administracion, acceso a los documentos y
al Defensor del Pueblo Europeo y peticion

En el extremo opuesto al anterior, el propio TCEur reconoce directamente
a los nacionales de terceros paises, entre los de ciudadania, los derechos a
una buena administracién, de acceso a los documentos de la Unién y al
Defensor del Pueblo Europeo, y de peticién, lo que descartaria la necesidad
de una concesidén ulterior mediante legislacion derivada. Pero, ademas de
ello, y teniendo en cuenta la ya citada neutralidad competencial de la Carta,
lo determinante son las bases juridicas especificas previstas en la Parte III
del Tratado para que la Unién regule el régimen de ejercicio de estos dere-
chos?, las cuales, como se ha visto, desplazarian al articulo I11-267.2.b) se-
gun un criterio de especialidad.

Todas esas bases juridicas mencionan expresamente a los nacionales de ter-
ceros paises, junto a los propios ciudadanos de la Union, como destinatarios
necesarios de la legislacién derivada que se dicte a su amparo, sin que ello
dependa de una previa concesién discrecional mediante normativa deri-
vada. Cualquier regulacion comunitaria que se emprendiera con arreglo al
TCEur habria de regular de manera necesaria el ejercicio de estos derechos
por parte de los nacionales de terceros paises presentes en la Unién, pero
justamente como consecuencia de esas mismas bases juridicas especificas, y
no del precepto que aqui se analiza.

3.2.2.3. Derechos incluidos dentro del titulo competencial y susceptibles
de regulacion comunitaria a su amparo: libre circulacion y
residencia en otros Estados miembros

Un primer grupo de derechos incluidos en el ambito de aplicacién del ar-
ticulo 111-267.2.b) del TCEur son, con claridad y por mencién expresa en
él, los de libre circulacién y residencia en otros Estados miembros, Como
va a comprobarse enseguida, tales derechos no sélo podrian atribuirse o
concederse al residente legal extracomunitario sobre la base del precepto,
sino que éste ofreceria también fundamento para una regulacion comunita-
ria de su régimen de ejercicio.

* Proposal for a Council Directive concerning the status of third-country nationals who are long-
term residents, COM (2001) 127, 13-3-2001, Explanatory Memorandum, pg. 8, punto 5.5.

27 Articulo T11-398, para el derecho a una buena administracién; articulo III-399, para
el derecho de acceso a los documentos; articulo 111-335, para el acceso al Defensor del
Pueblo Europeo; y articulo 1I1-334, para el derecho de peticidn.
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El articulo 11-105.2 del TCEur, dentro de la Carta, prevé de forma explicita
la posibilidad de conceder la libre circulacién y residencia a nacionales de
terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro mediante
normativa derivada, para lo que las Explicaciones invocan como base juri-
dica a los articulos III-265 a III-267. Sin embargo, el articulo III-265 es mera-
mente descriptivo de politicas determinadas de Ia Unién (control de fronte-
ras, visados, asilo e inmigracién) y no establece un mecanismo decisorio,
mientras que la referencia articulo I1I-266 obedeceria a que el asilo, materia
sobre la que versa, puede ser una forma de adquisicion de la residencia
legal.

El unico precepto del TCEur que atribuye expresamente a la Unidén una
competencia para regular (definir) las condiciones por las que han de re-
girse la libre circulacion y residencia de dichas personas es el articulo III-
267.2.b). Por ello seria el precepto concreto sobre el que podria basarse Ja
concesion de dichos derechos los residentes legales extracomunitarios. Pero
ademas, la mencién especifica a esas condiciones haria de él fundamento
adecuado dentro del TCEur para que la Unidén pudiera regular también el
régimen concreto de ejercicio de dichos derechos.

3.2.2.4. Derechos bajo regulacién nacional con regla europea de
equiparaciéon: el otorgamiento al residente legal
extracomunitario del principio de no discriminacién por razén
de la nacionalidad

Segtin se ha adelantado, el segundo elemento de la ciudadania de la Unién
susceptible de concesién o extension al residente legal extracomunitario
por la via del articulo III-267.2.b) del TCEur seria el principio de no discri-
minacién por razén de la nacionalidad. Pero a diferencia de los derechos de
libre circulacién y residencia, el precepto s6lo podria ofrecer base juridica a
la extensidn en si, mas no, en cambio, para una regulacién comunitaria del
contenido del principio, pues ésta es a priori objeto de otra base juridica
dentro del TCEur, el articulo III-123, que desplazaria con caracter general
al precepto que aqui se examina.

La extensién del principio de no discriminacion por razén de la nacionali-
dad al residente legal extracomunitario haria trasladable a éste el desarrollo
normativo y jurisprudencial generado en la Unién sobre ese principio con
respecto a sus propios cindadanos®™. Y aunque dicho desarrollo, pasado o
futuro, tendria su base juridica ad hoc en el articulo 111-123 del TCEur, como
acaba de manifestarse, en un supuesto muy determinado esa funciéon la de-
sempefiarian conjuntamente dicho precepto y el articulo IlI-267.2.b), lo que
no seria problematico en términos formales porque ambos establecen el
mismo procedimiento, la aprobacién de leyes o leyes marco europeas.

2 Acerca del contenido y desarrollo de este principio comunitario, puede verse el
trabajo de Ascension ELvira PEraLEs, «La ciudadania europea. El principio de no discrimi-
nacion por razéon de nacionalidad», en Enrique ALVAREZ CONDE y Vicente GARRIDO MAYOL
(dirs.), Comentarios a la Constitucion Europea, Libro 11, cit., pgs. 105-131.
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Esta concurrencia excepcional se produciria si se adoptaran normas deriva-
das especificas para los residentes legales extracomunitarios en aplicacion
de la reserva de las responsabilidades de los Estados miembros sobre el
mantenimiento del orden piiblico y la salvaguardia de la seguridad interior,
prevista en el articulo III-262. Al ser este Gltimo un limite no aplicable a las
disposiciones sobre la ciudadania, sino a las relativas al espacio de libertad,
seguridad y justicia, entre las que se ubica el articulo I1I-267.2.b), cabria un
empleo de esta Gltima disposicion para traducir ese limite en reglas que
pudieran modular o afectar al principio de no discriminacién por razén de
la nacionalidad cuando se conceda o haya sido concedido a residentes lega-
les extracomunitarios. El criterio de especialidad operaria entonces en sen-
tido inverso, del articulo 1II-123 en favor del articulo 111-267.2.b).

No obstante, las nociones de orden publico y seguridad interior serian cate-
gorias comunitarias, por venir establecidas en un precepto del TCEur, el
articulo I1I-262, con lo que su utilizacién tanto en la legislacién de la Unién
como por parte de los Estados miembros se hallaria bajo control del Tribu-
nal de Justicia. De otro lado, al insertarse dichas categorias en disposiciones
pertenecientes al Derecho de la propia Unién, los Estados quedarian sujetos
ala Carta (articulo II-111 del TCEur), y en consecuencia habrian de garanti-
zar, cuando hagan uso de la reserva, el nivel minimo de proteccién de los
derechos que dimana del articulo II-113. Esto es, el que resulta de 1a norma-
tiva constitucional interna, de la propia Carta y del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Por ultimo, las facultades legislativas que se derivarian para la Union del
articulo 111-267.2.b) del TCEur, sobre la concesion al residente legal extraco-
munitario del principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad
inherente a la ciudadania europea, quedarian limitadas a la regulacién de
las condiciones y limites de esa misma concesién o extensién. En cambio,
seran la legislaciones estatales las que definan en cada caso el contenido y
régimen de ejercicio de los derechos a cuyo disfrute dé lugar la aplicacion
del principio, dado que la eficacia de éste se cifra en la proscripcion de la
discriminacién o, en positivo, en la equiparaciéon a los nacionales precisa-
mente con respecto a dichos derechos asi definidos.

4. LA POSICION DEL EXTRANJERO NO COMUNITARIO EN EL
TCEUR. ALGUNAS REFLEXIONES DE
CONSTITUCIONALIDAD «INTERNA»

La circunstancia anteriormente destacada de que la Carta de los Derechos
Fundamentales no amplia las competencias, las misiones o el Derecho de
la Unién determina que el juicio de constitucionalidad «interna» de las
disposiciones del TCEur sobre los derechos de los extranjeros deba enfo-
carse esencialmente sobre las bases juridicas especificas que permitirian a la
Unién legislar en esta materia, principalmente las dos que ya se han anali-
zado sobre asilo y definicién de derechos.
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Desde esta perspectiva, el aspecto mas relevante a abordar seria la relacion
entre los articulos que establecen las mencionadas bases juridicas y aquellos
que la Constitucion de 1978 dedica en particular a los derechos de los ex-
tranjeros en Espafa. Segin el orden de los correspondientes preceptos del
TCEur, las prescripciones constitucionales potencialmente afectadas esta-
rian dentro del articulo 13, concretamente, en sus apartados 4 (en el caso
del estatuto uniforme de asilo) y 1 (en el de la definicién de los derechos
de los residentes legales extracomunitarios).

Asimismo, ha de tenerse en consideracidén el articulo 93 de la Norma Funda-
mental, en la medida en que las posibles fricciones entre el TCEur y las dos
disposiciones precitadas de la Constitucién Espafola pudieran considerarse
como una lesién a los derechos reconocidos en esta Gltima. Entraria enton-
ces en juego uno de los limites materiales al poder de integracion, implicito
en el propio precepto™ y recientemente explicitado por el Tribunal Consti-
tucional en su Declaracién de 2004%, en cuyo caso se estaria ante el su-
puesto previsto en el articulo 95.1, el de los Tratados contra Constitutionem.

No obstante, podra comprobarse a continuacién que no sucede asi, y que
ambos textos constitucionales, el europeo y el espaiiol, resultan mutua-
mente compatibles.

4.1. El articulo 13.4 de la Constitucion Espaiiola y el estatuto
uniforme de asilo para nacionales de terceros paises

Conforme a lo que acaba de exponerse, el primer problema constitucional
a analizar es si el articulo 13.4 de la Constitucién de 1978 impediria que se
ceda a la Unién por la via del articulo 93 el ejercicio de la competencia que
se prevé en el articulo 1II-266.2.a) del TCEur, relativa a la fijacion de un
estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros paises. Sin embargo,
y con independencia del caricter fundamental o no del derecho de asilo®,
parece que la remisién en bloque del precepto a la Ley para que sea €sta
la que determine integramente el contenido del derecho haria viable la
cesion.

Ademais de que la Ley sea plenamente intercambiable con los instrumentos
internacionales que autoricen las Cortes Generales, lo que se estaria ha-
ciendo en este caso encaja plenamente en las previsiones del articulo 93.
Esto es, se trataria de la cesién de una competencia derivada de la Constitu-
cidn, la relativa a la regulacién del estatuto de asilo, aunque limitada desde

% Entre una ya abundante bibliografia al respecto en Espana, pueden citarse los traba-
jos de Pablo Ptrez TrREMPS, Constitucion Espatiola 'y Comunidad Evropea, Civitas, Madrid, 1995,
pgs. 116 y siguientes, y «Constitucién Espaiola y Unién Europea», Revisia Espariola de
Derecho Constitucional, nGum. 71, 2004, pgs. 104 y siguientes.

* Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, Fundamento Juridico (en adelante, F. J.)
nam. 2.

' Resume las posiciones al respecto en la doctrina constitucional Pablo Santorava Ma.
cHETT, El derecho de asilo en la Constitucion Espariola, Lex Nova, Valladolid, 2001, pgs. 52-
53.
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el punto de vista personal en el articulo I11-266.2.a) del TCEur a los naciona-
les de terceros paises.

A diferencia de lo que acontecié en 1992 con el Tratado de Maastricht, no
hay en este caso una prohibicién especialmente aplicable que entre en coli-
sién textual y directa con el TCEur. La Constitucién Espariola no excluye al
asilo del ambito de aplicacién del articulo 93, ni de manera especifica ni
como consecuencia de un mandato mas general que pudiera concretarse
respecto a dicho derecho en particular. Asi por ejemplo, y sin que ello fuera
necesariamente un obstaculo absoluto en caso contrario, no existe un conte-
nido esencial constitucionalmente establecido de esta figura que hubiera
que preservar conforme al articulo 53.1, pues el articulo 13.4 no se ubica en
el Capitulo II, sino en el Capitulo I del Titulo I de la Norma Fundamental.

Aunque las previsiones del TCEur habrian de respetar otros derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucién Espaniola que son de obligada ob-
servancia en los tramites de asilo (prohibicién de tratos inhumanos o degra-
dantes, libertad y seguridad o tutela judicial efectiva, entre otros)™, el
articulo 1I-113 del Tratado ofrece garantia suficiente, al impedir que la
Unién rebaje el nivel de proteccion de los derechos resultante de las Consti-
tuciones de los Estados miembros. Por otra parte, las infracciones a la
Norma Fundamental han de ser actuales y no hipotéticas para que invaliden
la disposicion objeto de contraste, aqui el TCEur.

No cabe imputar a éste las eventuales vulneraciones en que pudieran incu-
rrir futuros desarrollos normativos por parte de la Unién, maxime cuando
quiza ni siquiera lleguen a producirse. Tal y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en su Declaracién 1/2004%, el juicio de constitucionalidad
de los tratados de integracion debe limitarse a éstos, mientras que el Dere-
cho derivado de la integracién supranacional tiene su inico marco de vali-
dez en las propias disposiciones originarias de la Unioén a causa, precisa-
mente, de la cesién del ejercicio competencial llevada a cabo segtin las
previsiones del articulo 93 de la Constitucion Espanola.

Ante una hipotética regulacién europea de un estatuto uniforme de asilo
que resultara incompatible con esos otros derechos constitucionales que
han de respetarse en la tramitacidon de las solicitudes, cabria acudir a la
version espanola de la doctrina Selange establecida por el Tribunal Constitu-
clonal, también, en su Declaracidén 1/2004, de 13 de diciembre, sobre el
TCEur. Conforme a ella, s6lo si no se lograra la depuracion de la irregulari-
dad por las vias establecidas en la propia Constitucion europea, la conserva-
cién de la soberania y la supremacia de la Norma Fundamental espanola,
dijo el Alto Tribunal, le permitirian conocer del asunto mediante los proce-
dimientos pertinentes™.

# En este sentido, de nuevo, Pablo SANTOLAYA, El derecho de asilo..., cit., pg. 53.
¥ FJ 2
® ORI,
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Esta posibilidad, asi como la alternativa mas contundente de la retirada de
la Unidn, ofrecen respaldo a la regularidad constitucional del Tratado en
su conjunto y, mis en concreto, a su articulo II-266. Como dijo el Tribunal
Constitucional en la citada Declaracién®, los problemas de articulacién fu-

5

tura entre sistemas de proteccién de derechos que pudieran surgir® no
suponen la inconstitucionalidad actual del Tratado. Antes al contrario, pre-
supuesta y afirmada dicha constitucionalidad por el solo contraste del
TCEur con la Norma Fundamental, esos problemas habrian de abordarse
en el caso y en el momento en que efectivamente se produjesen, si llegan a
hacerlo.

4.2. La definiciéon de los derechos del residente legal
extracomunitario: los articulos 111-267.2.b) del TCEur y 13.1 de
la Constitucién Espanola

Tampoco es motivo de inconstitucionalidad per se la amplitud con que el
articulo 111-267.2.b) del TCEur describe la competencia de la Unién sobre
definicion de los derechos de los nacionales. Ciertamente, hubiera resultado
mas simple y correcto decir en él que podran concederse los derechos de
libre circulacién y residencia y el principio de no discriminacién por razén
de la nacionalidad, propios de la ciudadania de la Unién, a los residentes
legales extracomunitarios, con los requisitos que fije la Ley o la Ley marco
europea. Pero el contenido asi definido de la competencia, deducible por
via hermenéutica como ya se ha comprobado, no colisiona con ninguna
disposicién constitucional «interna».

En particular, y habiéndose determinado ya que no hay base juridica ni en
este precepto ni en otros de TCEur para una extension comunitaria de los
derechos de sufragio activo y pasivo en elecciones municipales y europeas a
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado
miembro, no habria antinomia con el articulo 13.2 de la Constitucién Espa-
nola. Una antinomia que, més que por el hecho en si de la extensién, podria
surgir a consecuencia del requisito de la reciprocidad exigido para ello en
el precepto.

En cuanto al reconocimiento u otorgamiento de los derechos de libre circu-
lacién y residencia y del principio de no discriminacion por razon de la
nacionalidad a extranjeros extracomunitarios con residencia legal, su pro-
blematica constitucional «interna» es similar a la que puede plantearse con
respecto a los extranjeros comunitarios (pues la Constitucién Espafiola no
distingue entre unos y otros). Y si en cuanto a estos Gltimos, ambas cuestio-
nes han sido asumidas sin reparos de constitucionalidad en Espana (desde
nuestra adhesiéon a las Comunidades Europeas en el primer caso, y a partir

® FJ. 6.

8 Algunos de cllos, con respecto al texto aprobado en Niza, que ha sido integrado en
ta Parte II del TCFur sin variaciones en este extremo, se apuntan en el trabajo de Fran-
cisco Rurio LLorente, «Una Carta de dudosa utilidad», cit., pgs. 194 y 195,
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de la vigencia del Tratado de Maastricht, en el segundo”, tampoco habria
razén para no hacerlo con respecto a las personas desprovistas de la ciuda-
dania de Ia Unién, pues no hay una base constitucional «interna» que dife-
rencie a unas de otras.

Antes al contrario, supuesta la vigencia del TCEur, seria éste uno de los
Tratados a los que el articulo 13.1 de la Constitucién remite para concretar
el régimen de ejercicio de los derechos reconocidos en el Titulo I por parte
de los extranjeros en Espafia. Ademas, el articulo II-113 del texto europeo,
como observo el Tribunal Constitucional en su Declaracién 1/2004, asegura
una suficiente compatibilidad en materia de derechos, si bien no exenta de
complejidad en su articulacién reciproca, con las previsiones de la Norma
Fundamental espaiiola.

¥ En este sentido, los estudios de Ricardo ALoNso Garcia, «;Inconstitucionalidad sobre-
venida del Tratado CEE? Sobre el acceso a la funcién publica por los ciudadanos comuni-
tarios», REDA, ntim. 76, 1992, pgs. 599-614, y de Araceli Mancas Marrin, «La Declaracién
del Tribunal Constitucional sobre el articulo 13.2 de la Constitucién (derecho de sufragio
pasivo de los extranjeros): una reforma constitucional innecesaria o insuficiente», REDI,
vol. XLIV, ntim. 1992-2, pgs. 381-393, plantearon algunas posibles disfuncionalidades en-
tre el articulo 13.2 de 1a Constitucion y las reglas comunitarias sobre libre circulacién tras
la Declaracién del Tribunal Constitucional sobre el Tratado de Maastricht, si bien en la
practica no se han planteado dificultades de encaje.
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