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1. INTRODUCCION

El fenémeno migratorio va siempre mas rapido que las normas y decisiones
publicas, transforma la realidad antes de que el poder del Derecho obre
sobre €1, y se funda y re-funda en ambitos sociales a los que la ciencia juri-
dica apenas llega con dificultad.

El fenémeno de la inmigracion ha ido dejando atras al Tribunal Constitucio-
nal, como ha ido dejando atras la Ley y la articulacion de las politicas ptbli-
cas. Durante veinte anos, el mismo TC habia estado preparando el terreno
para tener una carrera pareja con la inmigracion, para establecer un sistema
dinamico capaz de acompanar al fendmeno en toda su envergadura real.
Han sido veinte anos de jurisprudencia timida pero —lentamente— reorien-
tada en direccién a la normalidad del extranjero dentro del sistema de dere-
chos y garantias constitucionales, es decir, hacia la equiparacion del extran-
jero y el nacional. Pero, cuando habia que dar el paso firme, cuando debi6
haber cruzado el puente hacia la normalidad plena, el Tribunal dio un giro
inesperado y en lugar de construir el puente y andarlo de un lado al otro,
lo quebr6.

Por todo ello, la finalidad de este texto es presentar una lectura critica de
la Gltima generacion de sentencias del Tribunal Constitucional' sobre el
«estatuto constitucional del extranjero» en Espana. Sin embargo, el proceso
de revisiéon pondra un cierto énfasis en la STC 236/2007 por ser la que
reconceptualiza toda la linea jurisprudencial e inaugura la nueva tendencia
decisoria, seguida ya por siete decisiones sobre los mismos temas.

Ofreceremos un enfoque macro de las decisiones judiciales que prepararon
la escena constitucional para la llegada de la STC 236/2007; luego haremos
una especie de zoom sobre esa sentencia para resaltar sus puntos mas criti-
cos y explicar con mas detalle por qué creemos que el puente de transiciéon
a la normalidad constitucional del extranjero esta quebrado, no sélo por la
metodologia y la repeticion de problemas juridicos futiles. Y, finalmente,
volveremos a ampliar el foco de critica para englobar todas las sentencias

' Nos referimos a las SSTC 236, y 250 a 265 del ano 2007. En realidad hubo un recurso
de inconstitucionalidad mas contra la LO 8,/2000. Si sélo hay 8 sentencias es porque el
Gobierno de las Illes Baleares, que interpuso el Recurso de Inconstitucionalidad ndam.
1670/2001, planteado en relacion con el art. 1, apartados 5, 6, 9y 16 de la Ley Orgénica
8/2000, desisti6 del procedimiento, siendo aceptado tal desistimiento por el TC mediante
ATC 29/2006, de 1 de febrero de 2006. Ademas se plantearon contra la misma Ley cuatro
cuestiones de inconstitucionalidad por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam.
5 de Oviedo en relacion a con el articulo 57.1 de la Ley Organica 4/2000. Todas ellas
[cuestiones 422-2007, 731-2007, 3676-2007 y 7425-2007] se inadmiten por infundadas me-
diante los AATC 409/2007, 454/2007, 455/2007 y 457/2007.
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del altimo bloque y analizar los efectos que el mismo Tribunal dispuso para
ellas.

Aqui y ahora —antes de entrar al analisis critico de las sentencias— nos gusta-
ria destacar sélo tres elementos esenciales:

1. LaLO 4/2000 es aprobada a finales de la VI legislatura por el Congreso
de los Diputados tras rechazarse por 190 votos las enmiendas procedentes
del Senado y apoyadas por el Grupo Parlamentario Popular. Unos meses
mas tarde, en noviembre del ano 2000, y ya en la VII legislatura, con una
mayoria absoluta del PP en el Congreso de los Diputados, se aprueba —por
187 votos a favor de los parlamentarios del PP, CiU y Coalicion Canaria— la
LO 8/2000, que viene a reformar la LO 4/2000. Sera esta, la LO 8/2000 la
que sera objeto de recurso por unos legitimados que, claramente, se sitian
ideologicamente entre quienes habian defendido y aprobado la primera
«version» de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los extranjeros
en Espana y su integracion social.

Es decir los recurrentes son, o bien los integrantes del grupo parlamentario
mayoritario de la oposicién (STC 261/2007), o bien los érganos colegiados
Ejecutivos (SSTC 259, 262, 263, 264, 265/2007) o Asambleas (SSTC 236,
260/2007) de Comunidades Auténomas en las cuales dichos Ejecutivos o
Asambleas, se revestian de un color politico distinto al del partido que, con
su mayoria absoluta en el Congreso, habia aprobado la Ley Organica en
cuestion. Es interesante observar el hecho de que la mayoria de los recursos
son presentados por entes autonoémicos que consideran que la Ley «afecta
a su propio ambito de autonomia», y esa actuacion es admitida por el Tribu-
nal Constitucional amparandose en una interpretacion no restrictiva del art.
32.2 LOTGC, y en el siguiente argumento: Las CCAA pueden interponer re-
curso de inconstitucionalidad contra una disposicion siempre que exista una
norma atributiva de competencias que les permita actuar en determinada
materia que forme parte del contenido de la regulacion que se pretende
impugnar. En este caso, y a pesar de que el art. 149.1.2 CE otorga al Estado
central competencia exclusiva en materia de nacionalidad, inmigracion, emi-
gracion, extranjeria y derecho de asilo, es cierto que la LO 8/2000 regula aspec-
tos relacionados con los extranjeros que si son responsabilidad de las Comu-
nidades Auténomas en virtud de su asuncién de competencias sectoriales
en materia de ensenanza, vivienda, policia, menores, asistencia social o sani-
dad, sin olvidar el hecho de que los derechos afectados por la Ley pueden
ejercerse frente a todos los poderes incluidos los auton6émicos.

2. Los derechos o principios sobre los que el Tribunal se pronuncia en las distin-
tas sentencias se pueden agrupar en tres grandes bloques:

a. Los derechos cuyo disfrute se limita, no ya a los extranjeros en general, sino a
los inmigrantes irregulares en particular. Se trata de:

® Las libertades de reunion y manifestacion (art. 21 CE), el derecho de asociacion
(art. 22 CE), y el derecho a la educacion [no obligatoria para los menores de 18 arnos
(art. 27.1 CE)] y el derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 24 CE). No resulta
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sencillo unificar las causas de inconstitucionalidad que los recurrentes iden-
tifican en la redacciéon dada por la LO 8/2000 a los preceptos que regulan
el ejercicio de los anteriores derechos por los extranjeros. Pero si se puede
identificar el argumento principal de inconstitucionalidad: segin los recu-
rrentes la jurisprudencia del Tribunal Constitucional permite asegurar que
los derechos citados son derechos inherentes a la persona y derivados de la
dignidad humana (art. 10 CE) de modo que no resulta constitucionalmente
admisible la distincién en su ejercicio entre espanoles y extranjeros.

® Los derechos de sindicacion y huelga (art. 28 CE), cuya limitaciéon podria resul-
tar inconstitucional por vulneracién del contenido esencial constitucional-
mente declarado de estos derechos.

b. El derecho a la intimidad familiar, en la dimensién correspondiente al
derecho al reagrupamiento familiar. En este caso el problema al que se
enfrenta el Alto Tribunal es la determinacién de si el derecho a la vida
familiar esta integrado como parte del contenido del derecho a la intimidad
familiar y si, entonces, lo referente a aquel derecho queda protegido por la
garantia de la reserva de ley.

c. Los derechos o principios que pueden verse afectados por la regulacion que la
Ley hace de distintos procedimientos administrativos (sancionadores o no) relacio-
nados con el control de flujos (concesion de visado, expulsion, retorno)

® El derecho a la libertad personal (art. 17 CE), que se veria afectado por la
regulacion que se hace del retorno y de la posibilidad de internamiento
previo al mismo si éste no se produjera en las 72 horas siguientes al rechazo
en frontera (art. 60 LO 4/2000); y por el plazo de duracién maxima (40
dias) de la medida cautelar de internamiento adoptada durante la tramita-
cién de un expediente sancionador (art. 62 LO 4,/2000).

o Libertad de residencia y circulacion (art. 19 CE), derecho que podria verse
limitado por la medida cautelar prevista en el seno de procedimientos san-
cionadores destinados a la expulsion del extranjero de territorio nacional
que limita —precisamente— la libertad de residencia y circulacién.

® Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Este derecho es alegado en
sus dimensiones de: a) derecho a la motivacion, respecto de la obligacion o
no de motivar la denegaciéon de visado en ciertos casos (arts. 20.2 y 27.5
LO 4/2000); b) derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, que seria
cercenado por el hecho de no conceder sino 48 horas para presentar alega-
ciones en caso de incoacion de ciertos expedientes de expulsion (art. 63.2
LO 4/2000); ¢) derecho a la justicia cautelar, que se veria afectado por la
regulacion de los arts. 1.15 y 1.56 LO 8/2000, de los que podria deducirse
la imposibilidad de acordar la suspensién cautelar de la expulsiéon acordada
por la autoridad administrativa en el proceso preferente.

o El principio de legalidad penal (non bis in idem, y predeterminacion de las conduc-
tas ilicitas y las sanciones correspondientes art. 25.1 CE), que se alega como vulne-
rado por la previsiéon del art. 1.50 LO 8/2000, que anuncia como causa de
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expulsion la condena por la comision de un ilicito penal, y que ademas
podria contener habilitaciones en blanco a la administraciéon a la hora de
imponer este tipo de sanciones.

3. Las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la Ley espaiiola de derechos
y libertades de los extranjeros adquiere una especial relevancia en el contexto euro-
peo, en un momento en que los paises de nuestro entorno (Francia e Italia
especialmente) estan endureciendo sus politicas migratorias, a través de me-
didas terriblemente restrictivas de los derechos fundamentales de los extran-
jeros, especialmente de los extranjeros indocumentados, o irregulares. Si
observamos los pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal en esta perspec-
tiva «europea», nos cumple albergar cierto optimismo a juzgar por el resul-
tado final de los mismos, que declaran inconstitucionales algunos de los
restrictivos preceptos de la Ley relativos al disfrute por los extranjeros irre-
gulares de derechos como la reunién, manifestacion, educacién, huelga,
etc...Ahora bien, ese optimismo relativo, s6lo posible si miramos lo que es-
tan haciendo nuestros vecinos, se ve matizado en cuanto profundizamos en
las técnicas y argumentos usados por el Tribunal para alcanzar las conclusio-
nes que alcanza y que, en todo caso, podrian haber sido incluso mas sensi-
bles con la situaciéon —tantas veces penosa— de los extranjeros en nuestro
pais.

2. ARITMETICA JUDICIAL O ACUMULACION PROCESAL

¢Por qué es necesario leer ocho sentencias resolutorias de otros tantos recur-
sos de inconstitucionalidad para conocer el juicio del Tribunal Constitucio-
nal sobre el ajuste de la LO 8/2000 a la Constitucion? O, planteado de otro
modo, ¢por qué el TC decide no hacer uso de la facultad que su Ley Orga-
nica (art. 83 LOTC) le concede para acumular procesos con objetos cone-
xos? El observador externo podria pensar que, dado que todos los recursos
se refieren a la misma ley, se hubiera justificado la «unidad de tramitacion y
decision» de los mismos para dotar de mayor coherencia a los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional.

Tal unidad de tramitacion y decision podria haber sido determinada de
oficio por el Tribunal, eso si, previa audiencia de los comparecidos en cada
uno de los procesos constitucionales, o a instancia de cualquiera de los per-
sonados en los procedimientos. Pues bien, ni las partes comparecidas en los
distintos procesos solicitaron la acumulacién, ni el Tribunal opt6é por acu-
mular en ningln momento de ninguno de los procedimientos.

Es cierto que es potestad del 6rgano juzgador decidir si procede o no la
acumulacién, siempre y cuando concurran determinados requisitos, y que
por tanto se defiende juridicamente la decisién de no acumular. Pero en la
medida en que consideramos que los requisitos necesarios para que se dé
la agrupacion se daban en el presente caso, cabe preguntarse por qué el
Tribunal decidi6é no hacerlo.

Por un lado se requiere la conexion de objetos entre los procesos susceptibles
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de agrupacion. Esta conexion se interpreta por el propio Tribunal de forma
flexible, de manera que no es preciso ni que exista identidad de las partes
(conexién subjetiva), ni de los preceptos recurridos. Ese niicleo bésico coin-
cidente concurrira cuando en todos los procesos exista el mismo objeto
material, y la misma causa petendi o razén por la cual se pide la declaraciéon
de inconstitucionalidad —en el caso concreto que nos ocupa— (AATC 201/
1985 y 198/1993).

Parece claro que los ocho (en principio nueve) recursos contra la Ley 8/
2000 se refieren al mismo objeto material, es decir, la Ley que modifica la
LO 4/2000 de Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social. Y no sélo eso, sino que se da una coincidencia notable
en los preceptos recurridos, asi como en las razones de inconstitucionalidad
alegadas, que se vinculan en su mayoria: a) a la idea de que la limitacién
de los derechos fundamentales de los extranjeros contemplada en la Ley va
contra de la dignidad de la persona reconocida en el art. 10.1 CE, y contra
una serie de tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Espana y aplicables a la solucion del recurso por via de lo dispuesto en
el art. 10.2 CE.

Y es relativamente facil verificar esta identidad material. S6lo 3 de las 8
sentencias incluyen pronunciamientos innovadores: la STC 236,/2007 que
resuelve la mayor cantidad de dudas de constitucionalidad [sobre los aparta-
dos 5, 6, 7, 9 (sobre un parrafo), 12, 13, 14, 16, 20, 50 (una seccidén), 53, 56
del art.1 LO 8/2000]; la STC 259/2007 [apartados 9 (sobre otro parrafo),
15, 56 (otro apartado) del art. 1 LO 8/2000]; y la STC 260,/2007 (apartados
50 [otra seccion], 54 y 55 del art. 1 LO 8/2000). De forma que hay una
sentencia que se pronuncia sobre el ajuste constitucional de 12 preceptos
(o secciones de preceptos) de la Ley recurrida y otras dos que se pronuncian
sobre tres preceptos (o secciones) mas cada una, utilizando, en la mayoria
de los casos para juzgar la constitucionalidad de estos seis preceptos, el reen-
vio a argumentaciones previas contenidas en la sentencia 236/2007 o en
sentencias o autos anteriores ain. El resto de los pronunciamientos (de la
STC 261 a la STC 265/2007) no aportan nada nuevo, y vuelven sobre pre-
ceptos cuya constitucionalidad ya ha sido analizada en las sentencias 236,
259 y 260, pero sobre todo en la primera de éstas.

Por tanto, el mismo Tribunal, en sus sentencias, esta resaltando la conexién
de objetos. Esta resaltando que el contenido de sus pronunciamientos es
tan cercano, que en realidad los procesos que resuelven podrian haber sido
integrados en uno sé6lo. Uno solo en que se resolviesen todas las dudas de
constitucionalidad, sobre los 16 preceptos recurridos®.

Ahora bien, junto a la existencia de un «nucleo basico coincidente» (ATC

* Dos preceptos, €l 1.9y el 1.50 LO 8/2000 son recurridos de forma fraccionada, y se
resuelve sobre su constitucionalidad también de forma fraccionada, refiriéndose las SSTC
236y 259 a dos apartados diferentes del art. 1.9, y las SSTC 236 y 260 a apartados diferen-
tes del art. 1.50.
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471/2007), es preciso que concurra también la valoracién de la oportunidad
de unificar la tramitacion y la decision. Segtun la doctrina del Tribunal Cons-
titucional «se trata de requisitos diferentes que han de concurrir necesariamente y de
manera simultanea para que proceda la acumulacion, no bastando con que se dé el

primero de ellos» (ATC 280/1982).

La concurrencia del criterio de oportunidad implicara que la acumula-
cion de los procesos sea necesaria para alcanzar una decision juridica
uniforme y para favorecer la economia procesal. Y dice el propio tribunal
que «dictar una sola sentencia no es razon de oportunidad suficiente (ATC 261/
2007, de 24 de mayo). A veces la contestacion en una unica sentencia a la
totalidad de las pretensiones suscitadas resultaria excesivamente compleja (AATC
76/2000, de 29 de febrero, F. 2; 215/2002, de 29 de octubre, F. 2, y 216/
2002, de 29 de octubre, F. 2)».

Aparentemente, en este caso, la elaboracion de una sola sentencia hubiera
simplificado el pronunciamiento sobre el asunto. Ya se ha apuntado como
es muy poco lo que aportan de nuevo las sentencias posteriores a la 236/
2007. Los problemas principales de constitucionalidad de la Ley son resuel-
tos en esta primera sentencia que, posiblemente, fue la primera precisa-
mente porque el recurso que resolvia era el referido a mayor namero de
preceptos de la ley. Ahora bien, hubiera sido perfectamente viable resolver
en la misma las dudas de constitucionalidad sobre los otros 4 preceptos
recurridos y no contenidos en la demanda del Parlamento de Navarra, y
sobre las dos secciones de los arts. 1.9 y 1. 50 LO 8/2000 ya analizados —en
otros aspectos— en la primera decision.

Y desde luego, lo que hubiera simplificado sin duda, es la conjugaciéon de
efectos de los fallos de las sentencias. A esto hacemos referencia en el apar-
tado referido a tales efectos.

Es posible que la acumulacién suponga inconvenientes de orden formal
(adopcién de la decision de acumular, traslado a todas las partes para
que se pronuncien sobre la acumulacién, complejidad en el relato de los
antecedentes de la sentencia, complejidad en la discusiéon de la ponencia,
que habra de ser necesariamente mas larga y dificil de elaborar al refe-
rirse a mayor cantidad de preceptos objeto de control y parametro de
control, etc....) que desaconsejen su utilizacion, y que las ventajas de la
acumulacién s6lo puedan ser analizadas a posteriori, es decir, una vez se
elaboran y aprueban los pronunciamientos y los fallos. Pero la certeza de
que la coherencia de un solo pronunciamiento del Tribunal sobre una
misma Ley seria mayor y ayudaria en la labor de integracion e interpreta-
cion del sistema normativo conforme a la Constitucion, no se ve cerce-
nada por estas dificultades.

3. PANORAMICA Y ZOOM SOBRE LA STC 236,/2007

La perspectiva que ofrece una mirada al contexto de una decisién judicial
es amplia y completa, como la que ofrece un gran angular a un fotégrafo
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de paisajes. En cambio, la imagen que se alcanza a percibir analizando aisla-
damente una sentencia es reducida, y probablemente falseada por la ausen-
cia de los elementos que componen el escenario general en el que fue
dictada. Por eso, para entender la repercusiéon de la STC 236/07 conviene
construir —aunque sea muy precariamente— la linea jurisprudencial que le
sirve de escenario. Si ubicamos la sentencia 236/2007, sobre la linea juris-
prudencial que esperaba su llegada, quedaran resaltados sus giros inespera-
dos, su renuncia a pasar por la puerta que se le habia ido abriendo desde
hace 20 anos hacia la construccién de una teoria normalizadora del estatus
constitucional del extranjero en Espana.

Sin perjuicio de lo dicho, creemos que no estara demas asumir una perspec-
tiva de acercamiento, una lectura en zoom de la sentencia 236/2007, para
resaltar los detalles metodolégicos y logicos que hacen que sea una pieza
jurisprudencial fragil y, porque no decirlo, decepcionante.

3.1. Primera panoramica: La fractura de una expectativa. El
escenario desperdiciado

a) Eje del sistema de construccion jurisprudencial: un problema artificial

La jurisprudencia sobre derechos de extranjeros es desarticulada. E1 TC no
ha creado conscientemente un cuerpo de sentencias con una misma logica,
ni puede decirse que las lineas opuestas que podrian encontrarse dentro
del grupo de sentencias que tratan este tema, hayan sido construidas de
manera sistematica, con referencias explicitas a la opcién contraria. El Tri-
bunal ha ido cambiando de opciones metodolégicas para aproximarse a los
problemas planteados en cada asunto, aisladamente, sin hacer un esfuerzo
de unificacion jurisprudencial.

El primer obstaculo para componer una linea jurisprudencial que permita
entender cudl es el régimen juridico-constitucional de los derechos funda-
mentales de los extranjeros en Espana, es que no se puede identificar el
problema juridico que resuelven las sentencias que conforman la linea.

En efecto, dado que el TC, cuando se trata de resolver asuntos sobre dere-
chos de extranjeros, no concentra su argumentacion en los problemas mate-
riales, sino que se enfoca en el problema metodolégico. Por eso para cons-
truir una linea jurisprudencial mas o menos comprensible, hemos
identificado como problema juridico planteado ticitamente en las senten-
cias que componen la linea el siguiente: ;Los poderes piiblicos tienen las mis-
mas limitaciones respecto de los derechos y libertades constitucionales de los extran-
Jeros —exceptuando los del articulo 23—, que respecto de los derechos y libertades
constitucionales de los esparioles?

Estudiar las sentencias del Tribunal desde este problema juridico permite
identificar que en todas ellas el TC se ha preocupado mas por crear catego-
rias de derechos o métodos especiales para analizar los casos en que hubiese
extranjeros, que por resolver los problemas de fondo mediante la utilizaciéon
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de los tests de proporcionalidad, razonabilidad e igualdad, como lo hace
ordinariamente con los demas asuntos —con los asuntos de espanoles—.

Esto ha impedido que la linea jurisprudencial sobre los derechos del extran-
jero, aporte elementos a la discusién sobre el sentido del articulo 13-1 en el
titulo I de la CE, sobre la igualdad como limite al desarrollo legislativo de
tales derechos, o sobre los criterios de valoracion de la constitucionalidad
de las finalidades que soportan una intervencion —legislativa o administra-
tiva— sobre aquellos derechos.

b)  Mapa de metodologias y respuestas, aparentemente firmes y poderosamente
timidas’

Las respuestas que la jurisprudencia constitucional ha dado al problema
juridico que identificamos se mueven entre dos extremos opuestos. Las res-
puestas extremas delimitan un campo intermedio, en el que ubicaremos cada
una de las sentencias de la linea en la posicion «geografica» mas préoxima
al extremo que coincide con su tesis. Eso nos permitira visualizar los puntos
clave de la narraciéon que hemos extraido de la jurisprudencia del Tribunal
en esta materia.

La primera posicion (que ubicaremos a la derecha del cuadro que grafique
la linea jurisprudencial) parte de la idea de que los derechos de los extranje-
ros se pueden clasificar en tres categorias. Una de ellas es la de los derechos
vinculados a la dignidad humana. La respuesta que el TC da al problema
juridico, en este extremo, es que los poderes publicos tienen las mismas
limitaciones respecto de los derechos de extranjeros y espanoles solo
cuando esos derechos resulten indispensables para la garantia de la digni-
dad humana. En consecuencia, las sentencias que ubicaremos mas cerca de
esa posicion son las que utilizan la triple clasificacibn de derechos como
ratio decidendi.

La segunda posicion (que ubicaremos a la izquierda del grafico) supone
que los limites de las intervenciones del poder publico sobre los derechos,
tanto de extranjeros como de nacionales, tienen un estandar minimo en el
que deben ser idénticos: respetar el contenido esencial de los derechos. En
los puntos mas cercanos a esta posicion ubicaremos las sentencias que ni
siquiera mencionan la clasificacién anterior y cuya ratio decidendi se basa en
el respeto al contenido esencial de los derechos. También cerca de esa posi-
ci6én, pero no en los puntos mas préoximos al extremo, ubicaremos las deci-
siones cuya ratio decidendi se basa en el contenido esencial pero que no dejan
de mencionar las categorias, o que utilizan la vinculacion a la dignida d como
argumento auxiliar del contenido esencial. El mapa de la linea sera, enton-
ces, el siguiente:

* Este método para representar graficamente lineas jurisprudenciales es tomado de
Lorez MEDINA, Diego, El derecho de los jueces, Legis, Bogota, 2007.
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¢Los poderes publicos tienen las mismas limitaciones respecto de los derechos y libertades
constitucionales de los extranjeros —exceptuando los del articulo 23—, que respecto de los derechos

y libertades constitucionales de los esparioles?

El nicleo duro o contenido(® 107/1984 |Los poderes publicos tienen
esencial de los derechos de|, ¢qg /1985 las mismas limitaciones res-
extranjeros y espafoles es pecto de los derechos de ex-
el limite comin indisponi-|° 115/1987 tranjeros y espanoles solo res-
ble para todos los poderes|e 144/1990 |pecto de aquellos (derechos)
publicos. 94,1993 |due resultan indispensables

ara la garantia de la dignidad
116/1993 Euxnanag. &

91/2000
95/2003
® 236,/2007
® 259/2007
® 260,/2007
® 261/2007
* 262/2007
* 263/2007
® 264/2007
® 266,/2007

El TC, inaugura esta linea jurisprudencial con la sentencia 107/1984%, que
remite al legislador la competencia de configurar todos los derechos de los
extranjeros (ex articulo 13 CE), excluye la aplicacion de la tutela antidiscri-
minatoria del articulo 14 de las relaciones entre espanoles y extranjeros y
formula la tan criticada clasificaciéon de los derechos de los extranjeros: los
que corresponden por igual a extranjeros y espanoles y cuya regulaciéon
debe ser igual para ambos porque son indispensables para la garantia de la
dignidad humana; los que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros
(articulo 23) y los que perteneceran o no a los extranjeros segtn lo dispon-
gan los tratados y las leyes, y respecto de los que es admisible la diferencia
de trato con los espanoles en cuanto a su ejercicio. En todo caso, hay que
decir que incluso en esta sentencia, el TC reservé un ambito indisponible
por el legislador: el de la primera categoria, aunque no podamos saber
cuales son los derechos fundamentales que no puedan incluirse en ella.

Para lo que aqui interesa, esa sentencia inaugura la linea jurisprudencial en
su extremo derecho, y las permanentes citas retéricas de esa clasificaciéon
harfan pensar que el desarrollo de la linea ha sido monétono vy fiel a esa
posicion.

* Que debia resolver si exigir permiso de residencia a un extranjero como requisito
de validez de su contrato de trabajo vulneraba el derecho a la igualdad.
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Sin embargo, lo cierto es que la siguiente sentencia que profiri6é el Tribunal
matiz6 un poco las afirmaciones de la STC fundadora. Asi, la sentencia 99/
1985° pese a que aplica la clasificaciéon de la STC 107/1984, y entiende que
el derecho a la tutela judicial efectiva esta dentro del primer grupo de dere-
chos, reconduce el analisis del caso concreto a la garantia del nicleo esen-
cial del derecho.

Pero fue en 1987 cuando el TC dict6 la sentencia que cambiaria timida-
mente la jurisprudencia. La TC 115/1987 estudia la constitucionalidad de
algunos articulos de la Ley Organica 7 de 1985°. No recurre a la clasificacion
propuesta por la sentencia de 1984 y por supuesto no profundiza en las
innumerables cuestiones que planteaba su categorizacion de derechos, sino
que asume el estudio de constitucionalidad de las normas aplicando la ga-
rantia del contenido esencial de los derechos. Ademas introduce una regla
metodoldgica a la que no faltard en adelante: el control al legislativo cuando
desarrolle los derechos fundamentales de los extranjeros se concentrara en
la garantia de su nucleo esencial y no se extendera al problema de los limi-
tes del desarrollo legal de su contenido.

Desde esta sentencia, el TC se limita a garantizar exclusivamente la inmuni-
dad del contenido esencial de los derechos fundamentales de los extranje-
ros. Es como si a partir de 1987, se hubiese dejado anunciado el problema
de la igualdad como limite al desarrollo legal del contenido de esos dere-
chos, hasta que otra sentencia de constitucionalidad asumiera el reto de
extender el control de constitucionalidad mas alla del ntcleo duro.

Mientras tanto, las siguientes sentencias’ siguieron el camino marcado. Por
ejemplo, la STC 144/1990, en cambio, ni siquiera recurre a la clasificacion
de 1987y, protegiendo el contenido esencial de los derechos comprometi-
dos, resuelve que una decision de internamiento de ocho extranjeros con
una motivacién genérica y sin concrecién alguna sobre cada detenido vul-
nera los derechos a la tutela judicial efectiva y a la libertad. La STC 94/1993
que resuelve si una orden de expulsion dictada contra una mujer que ya
habia solicitado la renovacién de su permiso de residencia vulnera su dere-
cho a la libre circulacién, menciona la clasificaciéon pero analiza la propor-
cionalidad de la medida y funda la ratio decidendi de la sentencia en la viola-
ciéon del contenido esencial del derecho a la libre circulacion que Ia
Constitucién reconoce a los extranjeros residentes. La STC 116/1993 ni
siquiera hace alusion a los criterios que soportan la clasificacion tripartita y

® Debia resolver si la tutela judicial efectiva se veia afectada por la exigencia judicial
de un requisito extra legal de procedibilidad para perseguir el delito de falso testimonio.

5 Antes de la entrada en las Comunidades Europeas, se aprobd la Ley Organica 7/
1985, de 1 de Julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana, paradéjica-
mente una de las mas duras de Europa, quizd porque se temia que, la entrada en la
Europa Comunitaria convirtiese a nuestro pais en zona de transito para inmigrantes cuyo
destino final eran los paises de nuestro entorno mas desarrollados econémicamente.

7 Por supuesto, por las limitaciones de este trabajo, haremos referencia a una minima
parte de ellas.
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realiza un examen de constitucionalidad de la actuacién administrativa en
la que el componente de «extranjeria» no establece diferencia alguna®.. Esta
sentencia resuelve proteger el derecho del recurrente a no ser sancionado
sino en aplicaciéon de normas que definan la conducta ilicita y la sancién
correspondiente, vulnerado por fundar al expulsion en el articulo 29.1 del
Decreto 522/1974 que infringia directamente el art. 25.1 CE al definir las
conductas determinantes de la expulsion mediante conceptos vagos que de-
jaban indefinidos los tipos punibles merecedores de tal medida. Por su parte
la STC 91/2000 habilmente reconduce el discurso de la STC 107,/1984 so-
bre la categoria de derechos indispensables para la garantia de la dignidad
humana a la teoria general sobre la garantia del contenido esencial de los
derechos, y orienta su analisis a la identificacion del nacleo duro de los
derechos al proceso justo y a la defensa, para determinar que el poder judi-
cial espanol puede vulnerar indirectamente los derechos fundamentales si
reconoce, homologa o da validez a resoluciones adoptadas por autoridades
extranjeras, como en el caso concreto cuando el 6rgano judicial espanol
consider6 posible la entrega incondicionada del recurrente en extradicion
pese a haber sido juzgado en ausencia por un delito grave, entendiendo
que el derecho de defensa es disponible. En la STC 95/2000 también se
menciona la clasificaciéon pero reconduce el problema a la garantia del na-
cleo basico del derecho a la tutela judicial efectiva en un caso en que los
tribunales excluyeron a una extranjera de las prestaciones de salud por no
considerarla beneficiaria del sistema con base en una interpretacion irrazo-
nable de las normas.

En el ano 2003 el TC dict6 de nuevo —y tras casi diez anos desde la primera—
una sentencia sobre la inconstitucionalidad de una Ley que afectaba a los
derechos de los extranjeros: la STC 95/2003 que resolvia un recurso contra
el inciso «que residan legalmente en Espana» del apartado a) del articulo 2
de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. En ella el
Tribunal centr6 su analisis en el problema del respeto al contenido constitu-
cional indisponible que garantiza el articulo 119 al configurar el derecho a
la asistencia juridica gratuita, excluyendo de ella a los extranjeros no resi-
dentes. Menciono la clasificacién para insistir en el trato idéntico entre espa-
noles y extranjeros en derechos de la primera categoria. En esta ocasion, el
TC no terminé de romper con la doctrina del ano 84, pero no retrocedio:
Se mantuvo firme en el recurso al nicleo duro como via de protecciéon a
los derechos de los extranjeros. No cerré las puertas a una futura aproxima-
ci6én al problema de la igualdad como limite al desarrollo legal del conte-
nido del derecho (no del contenido esencial indisponible), aunque no se
acerco mas a él.

8 En efecto, esta sentencia resuelve proteger el derecho del recurrente a no ser sancio-
nado sino en aplicacion de normas que definan la conducta ilicita y la sancién correspon-
diente, vulnerado por haber sido expulsado con base en el articulo 29.1 del Decreto 522/
1974 que infringia directamente el art. 25.1 CE al definir las conductas determinantes de
la expulsion a través de conceptos que por su amplitud y vaguedad dejaban en la mas
absoluta indefinicion los tipos punibles merecedores de tal medida.

358



JURISPRUDENCIA

En resumen, el escenario jurisprudencial que se habia articulado y estaba a
la espera de la sentencia que resolviera las demandas de inconstitucionali-
dad contra la Ley organica 8/2000, era el siguiente: el TC habia renunciado
tacitamente a la aplicacion real de la metodologia de las categorias de dere-
cho y se habia mantenido constantemente en una linea que —incluso recu-
rriendo retoricamente a la clasificacién— recurria a la garantia del nuacleo
basico de los derechos de los extranjeros, tal como lo hace con los derechos
de los espanoles, pero sin pasar a estudiar los limites del desarrollo legisla-
tivo del contenido del derecho y, por tanto, sin resolver el problema que
dej6é anunciado y en stand by desde el afio 1987: la igualdad como limite de
la potestad reguladora del legislador a la hora de introducir tratamientos
diferenciados entre espanoles y extranjeros que no afecten el ntcleo duro
del derecho y que utilicen como hecho diferencial inicamente la nacionali-
dad. Veinte anos de jurisprudencia hacian pensar que la barrera de las tres
categorias habia sido debilitada por su uso meramente retérico y acaso auxi-
liar para apoyar la defensa de la igualdad.

Era mas que razonable esperar que se diera un paso adelante para aclarar
por fin el estatuto juridico constitucional del extranjero en Espana, pues
habia ya muchas sentencias en las que el mismo TC, tacitamente —y de ma-
nera inconsciente— probo la inutilidad practica de la metodologia propuesta
en 1984, dejando ver entre lineas que habia una contencién en el analisis,
que siempre quedaba pendiente el siguiente escalon: el examen de constitu-
cionalidad de las medidas diferenciales en el desarrollo legal del contenido
del derecho; la cuestion de la igualdad, la tutela antidiscriminatoria frente
a la libertad legislativa en materia de derechos de extranjeros. Eso era lo
que gran parte de la doctrina esperaba de la STC 236,/2007: que trazara por
fin el puente para cruzar del estéril debate sobre la categoria de derechos
y la intensidad de sus limitaciones, al analisis regular de las intervenciones
sobre los mismos, haciendo uso de los tests de igualdad, proporcionalidad
y razonabilidad.

c) El puente quebrado de la STC 236/2007

Al contrario de lo que se esperaba, la STC 236/2007 complicé el camino
con una pirueta sintactica que funde dos posiciones jurisprudenciales meto-
dologicamente incompatibles, las dos que se sitian en los extremos geogra-
ficos opuestos de la linea jurisprudencial descrita, construyendo asi un
puente sin destino.

Si la STC 115/1987 cambi6 la jurisprudencia que habia iniciado estéril-
mente la 107/1984 fue precisamente porque utilizé la garantia del nicleo
esencial como tnica via de control de constitucionalidad de las intervencio-
nes de los poderes publicos sobre los derechos de los extranjeros, superando
asi el problema que le suponia al TC imponer la igualdad absoluta en los
derechos del primer grupo (y la consiguiente asuncion de que hay derechos
fundamentales que no estan vinculados con la dignidad), evitando la conce-
siobn de una potestad al legislador de reconocimiento gracioso de derechos
constitucionales y descartando la inmensa discrecionalidad que le atribuia
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dicha sentencia para su regulacién. Pues bien, la STC 236,/2007 propone
un método mixto en el que neutraliza las escasas ventajas de ambos sistemas;
y con ello, da un giro que deja al TC de espaldas (o casi) a la posibilidad de
avanzar hacia la igualdad y la proporcionalidad como limites al desarrollo
legislativo del contenido de los derechos.

En efecto, si haciendo un esfuerzo optimista, se encontraba que la 107/
1984 tenia su elemento positivo en la reserva de un minimo indisponible
—por discutible que fuese— equiparable a aquellos derechos indispensables
para la garantia de la dignidad humana, la STC 236,/2007 lo anula. Si la STC
115/1987 constituia un paso adelante —hacia la normalizacién del estatuto
constitucional del extranjero— porque al discurso de la vinculacién de unos
pocos derechos con la dignidad opuso un método ordinario de protecciéon
de los derechos fundamentales —la garantia al niicleo esencial-, la 236,/2007
camina hacia atras.

La STC 236,/2007 es, lo que se ha dado en llamar una sentencia reconceptuali-
zadora, es decir una sentencia que revisa toda una linea jurisprudencial e
introduce nuevas interpretaciones que en su criterio explican mejor lo que
se ha dicho. En este caso, el TC reasigna un nuevo sentido a lo que ha
sostenido durante veinte anos. Por ello, el Tribunal no retrocede de manera
directa hacia antecedentes superados para recuperarlos sin mas, sino que
generando una especie de efecto escoba, recoge fragmentos inconexos de
varias sentencias de la linea y crea un frankenstein metodolégico que no se
parece en nada a la «normalizacién» de la posicion del extranjero en la
Constitucion.

Precisamente por ser una sentencia reconceptualizadora, y porque a partir de
su publicacién se inaugura una nueva linea centramos nuestro andlisis en
esa decision. En sus fundamentos juridicos 3 y 4, el TC condensa el grueso
de su argumento metodologico.

El Tribunal vuelve a la tesis de que no todos los derechos son de la misma
estirpe, y que por eso la libertad del legislador para intervenirlos depende
del derecho en cuestion. Para determinar las limitaciones de la tarea legisla-
tiva respecto de los derechos constitucionales del extranjero, el TC propone
un método de analisis compuesto por distintos pasos que permitirian avan-
zar en una clasificacion de los derechos.

El TC intenta manejar dos categorias que en principio se podrian identificar
con las dos mas importantes de 1984 (derechos imprescindibles para la ga-
rantia de la dignidad y derechos de los que son titulares los extranjeros en
la medida y bajo las condiciones de la Ley y los tratados), pero que en
realidad son mas de dos, son nuevas, y probablemente igual de inaplicables
que las anteriores.

i. Primera categoria

Si bien el Tribunal regresa al criterio de la conexién con la garantia de la
dignidad para definir qué derechos deben ser aplicados de manera idéntica
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para espanoles y extranjeros, ahora incluye un juicio adicional: el nivel de
conexion. Es decir que no es que sélo haya unos derechos imprescindibles
para la dignidad humana, sino que todos estan vinculados a la dignidad
pero con distintos grados de conexién. Segun el Tribunal, el grado de cone-
xi6on con la dignidad se deduce del siguiente proceso:

1. Identificacién del derecho abstracto
2. Identificacion del contenido esencial del derecho

3. Identificacion del grado de conexi6n del derecho concreto con la digni-
dad humana utilizando para ello la DIDH y los demas tratados y acuerdos
ratificados por Espana en la materia.

Lo mas incomprensible de este esfuerzo argumentativo es que el mismo TC
advierte que el problema del criterio de clasificacion a partir de la vincula-
cién con la dignidad humana, es que todos los derechos fundamentales,
por su misma naturaleza lo cumplen. Para resolver el problema, en lugar
de prescindir del criterio inadecuado, el tribunal empeora el escenario:
ahora no es que haya derechos que no estén vinculados a la dignidad, sino
que todos lo estan pero en grados de conexion diferentes. Ese grado de
conexion se debe deducir identificando el nucleo esencial del derecho y
buscando la conexién con la dignidad que le reconozcan los tratados inter-
nacionales.

Esta metodologia tiene, principalmente, tres problemas: el primero consiste
en que ningun tratado internacional utiliza el criterio del nivel de vinculacion
con la dignidad el segundo en que esta construida sobre un error de l6gica
juridica, porque los derechos tienen, todos, una Gnica vinculacién posible
con la dignidad: una relacién de dependencia necesaria; y el tercero es
que supone una interpretacién que no consulta los criterios que la propia
Constitucién impone y que, por eso mismo, no tiene efectos tutiles.

La metodologia propuesta por el tribunal se aparta de los criterios que la
Constitucion impone, pues supone la utilizacion la técnica hermenéutica de
la literalidad y afirma que, si el derecho es reconocido directamente por la
Constitucion al extranjero, mediante féormulas universales como «todos»,
«todas las personas» o mediante formulas impersonales como «se garantiza»,
el legislador no puede negarlo. Este razonamiento —que no es exclusivo de
esta sentencia— es, en si mismo, extrano a la légica constitucional, pues
pareciera insinuar que el legislador, en otras ocasiones, si podria negar el
ejercicio de un derecho reconocido constitucionalmente.

Dicho de otro modo, el TC recurre a la interpretacion literal de los precep-
tos para determinar el contenido esencial y la extensiéon subjetiva de los
derechos, y reduce el 10.2 a un mecanismo auxiliar para determinar el
grado de conexion con la dignidad. Esta metodologia se aparta de lo dis-
puesto en el articulo 10.2 CE, que como el TC’ ha indicado, permite enten-

? Desde la STC 38/1981 hasta la STC 236,/2008.
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der que los tratados internacionales ratificados por Espana sean «instrumen-
tos valiosos para configurar el sentido y alcance de los derechos». Ese
precepto es una clausula de integracion de los tratados como herramienta
basica para fijar, por via interpretativa, el contenido de los derechos, y es
de «gran relevancia para los extranjeros, pues la normativa internacional de
derechos humanos ha superado, ya hace décadas, la clasica distincién nacio-
nal-extranjero, proclamando la existencia de un conjunto de derechos cuya
titularidad se predica de todo ser humano, creando lo que se ha venido a
calificar como Standard minimo internacional de derechos»"’.

Ciertamente, ningin articulo que reconozca un derecho fundamental
puede ser leido literalmente y de manera aislada de los tratados internacio-
nales suscritos por Espana, ni de la DUDH, porque asi lo dispuso expresa-
mente el constituyente. Es decir, el recurso al sistema hermenéutico de la
literalidad queda excluido por expresa disposiciéon constitucional cuando se
trata de la interpretacion de una norma constitucional que verse sobre dere-
chos fundamentales.

De otra parte, la inaplicacion del 10.2 en todo su rigor hace que la alterna-
tiva metodologica del Tribunal no tenga efectos ttiles: habria bastado con
admitir que las normas constitucionales que reconocen derechos fundamen-
tales mediante férmulas excluyentes como «los Espanoles», o «los ciudada-
nos», solo tienen el efecto restrictivo que su texto sugiere si no contradicen
los tratados ratificados por Espana, y que, de lo contrario prima la interpre-
taciéon que resulte conforme con éstos. En la practica, segin lo ha dicho el
mismo TC, el contenido que las Convenciones reconozcan a los derechos
se convierte en el constitucionalmente declarado, cuando el legislador o
cualquier otro poder publico adopte decisiones en relacion con uno de tales
derechos o libertades reduciendo el contenido que le atribuyan los citados
Tratados''.

Y, finalmente, el TC recurre con mucho rigor al sistema de la literalidad
para saber cuando un derecho ha sido reconocido directamente por la
Constitucién y para deducir de ello una limitacién de la libertad del legisla-
dor que, por el contrario, no seria aplicable a otros articulos con redacciéon
diferente. Uno pensaria que esa es la utilidad de ese método de interpreta-
cion: distinguir el nivel de discrecionalidad del poder legislativo en unos y
otros casos, otorgando un plus de libertad de configuracién al legislador
respecto de los derechos que supuestamente no son reconocidos al extran-
jero directamente por la Constituciéon por asi indicarlo su tenor literal, y
prohibiendo la restricciéon del ejercicio de aquellos que si lo son. Pero el
mismo TC dice que, en todo caso, la Ley puede establecer legitimamente
condiciones al ejercicio de derechos reconocidos ex constitutione a los no
nacionales. En otras palabras, el plus de libertad al legislador —en las teorias

' Vipar Fuevo, Maria del Camino, Constitucién y extranjeria: los devechos fundamentales de
los extranjeros en Espania, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002.

pg. 70.
1"STC 36,/1991 de 14 de febrero.
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del Tribunal-, viene dado por el hecho de que el titular del derecho sea un
extranjero. Siendo asi, habria podido prescindir de la literalidad como mé-
todo de lectura constitucional pues segiin su propia argumentacion no
aporta ningun efecto 1til en la tarea de definir el régimen especial aplicable
a los derechos de los extranjeros en Espana.

ii. Segunda categoria

Ademas de la primera categoria en la que parecerian caber todos los dere-
chos constitucionales, el TC insiste en otra «formalmente» traida de 1984:
la de aquellos «derechos de los que seran titulares los extranjeros en la
medida y condiciones que se establezcan en los tratados y las leyes». No hay
pistas sobre cudles serian esos derechos ni sobre los efectos que tendria su
clasificacién en esa categoria: a lo largo de la sentencia el TC no hace uso
explicito de ella. Siempre, incluso para proteger el alcance prestacional del
derecho a la educacion, conduce sus analisis segun la metodologia propia
de la primera categoria.

iii. Tercera categoria

Finalmente, el TC anuncia la existencia de otra categoria de derechos: aqué-
llos «que por su propia naturaleza son incompatibles con la situacion de irre-
gularidad». Es decir, existen unos derechos, no sabemos cuales, cuya natura-
leza juridica somete su eficacia al cumplimiento de ciertas condiciones
administrativas.

No se trata de modulaciones legales al ejercicio de un derecho fundamental,
sino de un nuevo tipo de derechos constitucionales naturalmente dependien-
tes de requisitos de derecho administrativo.

No encontramos en la sentencia aplicacion practica para esta novedad, por
lo que no podemos saber a qué se refiere el Tribunal. En rigor, s6lo hay
derechos fundamentales y el legislador —como siempre— juega su papel en
el desarrollo de su contenido respetando su contenido esencial y los limites
que mas alla del mismo le imponen la igualdad, la proporcionalidad y la
razonabilidad; o un derechos no constitucionales de creacién legal, o cargas
administrativas propiamente dichas... pero imaginar una mezcla de los tres
es forzar demasiado la doctrina juridica y sugerir efectos probablemente
incompatibles con el sistema de fuentes de un Estado Constitucional, como
el de imputar a «la naturaleza juridica» de un derecho constitucional su infe-
rioridad frente a normas de naturaleza administrativa.

3.2. Zoom: Los detalles de una pieza complicada

Consideramos interesante sistematizar los argumentos esgrimidos por el Tri-
bunal en el estudio de los cargos de inconstitucionalidad resueltos en la
STC 236,/2007 de acuerdo con la metodologia en ella propuesta.
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a) Utilizacion de la metodologia en el andlisis de los motivos de
inconstitucionalidad

i. Motivos para cuyo estudio aplica la metodologia sin ninguna
matizacion

El derecho de reunién y derecho de asociacion. Para el anailisis de estos
derechos, el Tribunal, efectivamente, recurre a definiciones abstractas toma-
das de la propia jurisprudencia y al tenor literal de los articulos que recono-
cen esos derechos. Luego, para seguir rigurosamente el método de analisis,
aborda la cuestién del «grado de conexién» de los derechos con la digni-
dad, y para ello enumera o transcribe los articulos de los tratados o declara-
ciones de derechos humanos pertinentes, para deducir directamente de
ellos que esos tratados y declaraciones «parecen vincular el derecho de reu-
nién a la dignidad» y que «el derecho de asociacién se encuentra, pues,
vinculado a la dignidad humana» porque protege le valor de la sociabilidad
y porque los tratados lo proyectan universalmente.

Teniendo en cuenta esas conclusiones, tanto para el derecho de asociacion
como para el de reunidn, el Tribunal resuelve que la Ley no establece condi-
ciones al ejercicio del derecho sino que niega estos derechos a los extranje-
ros que no tienen autorizaciéon de estancia o residencia, y por eso las normas
respectivas son inconstitucionales'”.

ii. Motivos para cuyo estudio matiza el esquema metodologico propuesto

El derecho a sindicarse libremente es tratado por el tribunal bajo un es-
quema metodolégico diferente. En este caso, la ratio decidendi de la declara-
ci6én de inconstitucionalidad se centra en la discusion acerca de si una deter-
minada condicién de ejercicio de un derecho lo limita o priva a unas
personas del ejercicio de su contenido esencial. En efecto, aunque de nuevo
recurre al texto para hacer una interpretacion literal del articulo 28-1 CE y
a su propia jurisprudencia para explicar el alcance del derecho, y relaciona
los articulos correspondientes de la DUDH, del PIDCP, del PIDESC, del
CEDH, y de los convenios 87 y 98 de la OIT, esta vez no esgrime el argu-
mento de la vinculacién con la dignidad. Simplemente concluye que la limi-
tacion en el ejercicio del derecho, consistente en poseer una autorizacion
de estancia o residencia, niega por completo el derecho a los extranjeros

"2 Junto a estos dos derechos analizados en la STC 236,/2007, la STC 260,/2007 también
utiliza este esquema metodolégica para resolver la duda de constitucionalidad relativa al
apartado 54 del art. 1 LO 8/2000. En este caso se impugnaba la medida cautelar en cuya
virtud podria imponerse, en el seno de procedimientos sancionadores en los que pueda
proponerse la expulsion del extranjero, la obligacién de residencia en un determinado
lugar. Esta medida limitaria, segiin los recurrentes, la libertad de residencia y circulaciéon
(art. 19 CE), pero segun el TC las personas que no poseen la nacionalidad espariola solo tienen
derecho a residir en Espana, y a circular dentro del territorio nacional cuando se lo otorga la
disposicion de una Ley o de un tratado o la autorizacion concedida por una autoridad competente,
puesto que «la libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el concomitante derecho
a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana».
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sin papeles —y por tanto sin contrato de trabajo—, lo que no se corresponde
con la titularidad del derecho fundamental ni con su objeto, que puede consistir
precisamente en la defensa del interés de obtener el mencionado contrato
laboral.

Esto demuestra la dificultad de aplicar la metodologia propuesta por el Tri-
bunal y la necesidad de abordar los problemas juridicos desde una perspec-
tiva mas realista. Sin embargo, en lugar de dar el salto al analisis de constitu-
cionalidad de las finalidades que justificaban la medida y a la
proporcionalidad de esta altima, el Tribunal continda en la discusion alre-
dedor del dilema limitacién-exclusiéon. Pero aunque en el marco de esa apa-
rente disyuntiva, lo cierto es que el TC, para resolver este cargo, se centra
en la protecciéon del nucleo esencial del derecho a sindicarse libremente,
omitiendo, insistimos, toda consideracién sobre la «estirpe» del derecho
segin las nuevas categorias, o sobre su nivel de vinculacién con la dignidad
humana'.

El derecho a la educacién. La forma en que el TC asume el estudio de los
cargos de inconstitucionalidad por vulneraciéon al derecho de educacién
deja abiertas muchas dudas provechosas. Igual que en los derechos anterio-
res, para éste también recurre a la interpretacion literal del articulo corres-
pondiente (27 CE) y relaciona el contenido relevante de la DUDH, el
PIDCP, del PIDESC y del CEDH para concluir sin otro analisis que «de las
disposiciones transcritas se deduce la inequivoca vinculacion del derecho a
la educaciéon con la garantia de la dignidad humana, dada la innegable
trascendencia que aquélla adquiere para el pleno y libre desarrollo de la
personalidad y para la misma convivencia en sociedad». Mas adelante, el TC
aclara que este derecho, ademas de tener un contenido primario de dere-
cho de libertad, tiene una dimension prestacional que obliga a los poderes
publicos a procurar su efectividad, no solamente en el nivel basico sino
que deben garantizar «el derecho de todos a la educacién mediante una
programacion general de la ensenanza».

A partir de alli, el TC entiende que el derecho a la educacién incluye el
acceso a la ensenanza no obligatoria y que los extranjeros sin autorizacion
para residir no pueden ser privados de ella.

El TC cierra el fundamento juridico dedicado a la educaciéon con una afir-
macién que se deriva de un test de proporcionalidad tacito, del que se de-
riva la inconstitucionalidad de condicionar el ejercicio del derecho de edu-
cacion con medidas propias de la politica migratoria como la obtencién de
determinada situacién administrativa de extranjeria:

¥ En sintonia con esta argumentacion, la STC 259/2007 establece que el contenido
esencial del derecho a la huelga no permite establecer distinciones en cuanto a sujetos
titulares del derecho sino que «de manera coherente con su consideraciéon de medio
legitimo para la defensa de los intereses de los trabajadores, lo reconoce de manera
general a todos ellos», independientemente de que sean nacionales o extranjeros regula-
res o irregulares.
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«lise derecho de acceso a la educacion no obligatoria de los extranjeros menores
de edad forma parte del contenido del derecho a la educacion, y su ejercicio puede
somelerse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia
como la situacion administrativa del menor».

Dado que el TC se abstuvo de presentar el test completo en el cuerpo de la
sentencia, no podemos saber los resultados exactos de cada uno de los jui-
cios propios de dicho test (constitucionalidad de la finalidad, adecuacién
de la medida, necesidad de la misma, proporcionalidad en sentido estricto),
pero por la redaccion de la conclusién a la que llega la sentencia, podriamos
aventurarnos a afirmar que el TC considera que el derecho a la educaciéon
no puede ser intervenido para finalidades ajenas a las relacionadas con la
propia educacién, como son las relativas a la politica migratoria.

Este es el tipo de anlisis que deberia hacer el TC en todos los casos. Es la
manera de plantearse otro problema juridico, uno distinto al que ha estan-
cado su analisis hasta ahora. Uno que tenga directa relacién con el caso
concreto. Estos juicios concretos sobre la intervencion legislativa a un dere-
cho permitiran una construccién progresiva del puente hacia la normalidad
constitucional del extranjero como sujeto de derechos.

iii. Motivos para los que prescinde totalmente de la metodologia de las
categorias y la vinculacién con la dignidad

El derecho a la vida familiar. Para resolver el problema sustancial que se
plantea en este punto, el Tribunal se aparta de la metodologia de las catego-
rias. El problema planteado se refiere a la remisiéon en blanco que hace la
Ley al reglamento, para el desarrollo de los requisitos para acceder a la
reagrupacion familiar, puede constituir una violaciéon de la reserva de Ley
que protege el derecho a la intimidad familiar.

La argumentacion del TC se orienta a demostrar que el derecho a la vida
familiar y la reagrupacion familiar no estan integrados en el contenido del
derecho a la intimidad familiar y a demostrar que la remisién de la Ley al
reglamento no se refiere a aspectos relacionados con la intimidad familiar.

Asegura que la reagrupacién familiar no ha sido reconocido como derecho
fundamental ni en la jurisprudencia del mismo Tribunal ni en la del TEDH.
Pero ademds —y ésta es la gran debilidad de esta parte de la sentencia—
sostiene que el derecho consagrado en el articulo 18.1 CE, pese a coincidir
con el que se reconoce en el articulo 8.1 del CEDH, no contiene un derecho
a la vida familiar: se aparta expresamente de la jurisprudencia del TEDH y
de lo que ella ha establecido respecto del contenido del articulo 8 del
CEDH. Asi, aunque en otras partes de la misma sentencia ha reconocido la
fuerza vinculante que tiene el contenido del CEDH en los términos fijados
por la interpretacion del TEDH, se aparta expresamente de ella. Asi, despeja
el camino para afirmar que, la remision de la Ley al reglamento, en materia
de requisitos de la reagrupaciéon familiar, no versa sobre derechos funda-
mentales protegidos por la reserva de ley.

366



JURISPRUDENCIA

Probablemente si el Tribunal se hubiera cenido a la metodologia con la que
estudio6 el derecho a la asociacion, o a la que utiliz6 en esta misma sentencia
para el derecho a la educaciéon —cuando recurrié expresa y rigurosamente
a la jurisprudencia del TEDH-, o simplemente hubiese observado con fir-
meza el mandato del articulo 10.2, tendria que haber concluido que el dere-
cho a la vida familiar es parte del derecho a la intimidad familiar. Y, segura-
mente, el reconocimiento del derecho a la vida familiar como contenido
del articulo 18.1, habria llevado al TC a reconocer que la reagrupacion es
una herramienta para su proteccion en los casos en que esa vida familiar
no sea posible en otro lugar, como lo ha dicho repetidamente el Tribunal
de Estrasburgo.

Derecho a la tutela judicial efectiva y a una decisién motivada. El problema
planteado, consiste en que la Ley organica permite que no se motiven las
decisiones de denegacién de visados en algunos supuestos. Aqui, el TC no
utiliza el método de la clasificacion de derechos en todo su rigor. Insiste, si,
en que el derecho a la tutela judicial efectiva es imprescindible para la ga-
rantia de la dignidad humana, pero inmediatamente después reconduce el
debate al ambito juridico protegido por la obligaciéon de motivar las decisio-
nes. En un ejercicio argumentativo confuso, haciendo referencia a senten-
cias anteriores con citas incompletas y descontextualizadas, el TC sostiene
lo siguiente:

«La inconstitucionalidad del precepto sélo podria sostenerse si la norma impug-
nada hubiera impedido el control jurisdiccional de estos actos administrativos
basandose en su cardcter potestativo o discrecional pues ‘con dicha fundamenta-
cion se niega la proyeccion que en este ambito tiene la propia interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos que proclama el art. 9.3 CE’ (SCT 163/
2002, de 16 de septiembre, I'J5). Pero la Ley enjuiciada somete a control de
los Tribunales esta actividad administrativa (art. 106.1 CE), con lo cual la
Administracion deberd estar en todo momento en condiciones de explicar que no
ha ejercido de forma arbitraria sus facultades discrecionales».

El método de argumentaciéon del TC en este apartado es utilizado en toda
la sentencia, pero este parrafo, por la fuerza que cobra en la decision respec-
tiva, es especialmente significativo y problematico. Si hubiese trazado un
puente analégico serio con la sentencia 163/2002, habria tenido que variar
su conclusion.

En efecto, lo que la STC 163/2002 sostiene es justamente lo contrario de lo
que el Tribunal pretende hacerle decir. La tesis de la sentencia citada esta
compuesta por dos argumentos complementarios: que la administraciéon no
puede alegar el caricter discrecional del acto administrativo para impedir
su control judicial y que de acuerdo con el articulo 54.1.f de la LPC los
actos administrativos que se dicten en ejercicio de potestades discrecionales
deben ser motivados. Coherentemente, el TC sostiene, en esa misma senten-
cia, que si un 6rgano judicial se niega a controlar un acto administrativo
alegando que es discrecional «con dicha fundamentacion se niega la proyeccion
que en este ambito tiene la propia inlerdiccion de la arbitrariedad de los poderes
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publicos...». Y, finalmente, como refuerzo a esa garantia constitucional de la
interdiccion de la arbitrariedad, el TC advierte que la «Administracion ha de
estar en todo momento en condiciones de explicar que no ha ejercido de forma arbitra-
ria sus facultades discrecionales».

En otros términos, lo que hace esa sentencia es recordar que la jurispruden-
cia del Tribunal ha reconocido la obligacion legal de las administraciones
de motivar actos administrativos discrecionales. Por eso, al insistir en que la
Administraciéon debe poder explicar su proceder en todo momento, el Tri-
bunal no la esta librando de su deber de motivar, sino que, al contrario, la
esta obligando doblemente como garantia al administrado: debe motivar
sus actos discrecionales y luego debe ser capaz de explicar, ante el juez, que
tales motivaciones no fueron arbitrarias. Todo lo contrario de lo que el
mismo Tribunal, cinco anos después, quiere hacer decir a esa sentencia,
para llegar a una conclusion absolutamente opuesta a la que el precedente
utilizado le imponia.

Principio de non bis in idem'’. Los cargos de inconstitucionalidad se basan
en que la Ley establece que al mismo sujeto se le puede imponer una san-
cion penal y una sancién administrativa con base en un mismo fundamento
porque la tinica causa de expulsiéon (sancion administrativa) es la comision
del hecho punible (castigado con sancién penal). El Tribunal se abstiene
de determinar el «nivel de conexién» de los principios del debido proceso
con la dignidad humana. Pero no reemplaza esa metodologia por una argu-
mentacion mejor: directamente sostiene que la condena vy la expulsion pro-
tegen intereses especiales y bienes juridicos distintos porque cada uno se
impone en el marco de politicas distintas: la criminal y la de extranjeria,
respectivamente. Con este argumento de alguna manera neutraliza el pro-
blema constitucional después de identificarlo. Ciertamente, la existencia de
diferentes tipos de derecho sancionatorio ha ampliado la discusion, y el
papel del juez constitucional es, justamente, controlar que, dentro de politi-
cas estatales de intervencion sobre problematicas sociales especificas, no se
impongan varias sanciones al mismo sujeto por los mismos hechos y con el
mismo fundamento. Respecto de esa formulacion general, no parece que la
Sentencia formule reservas. Sin embargo, al entrar al caso concreto, intenta
separar absolutamente los intereses protegidos por la politica criminal y la
politica de extranjeria, a pesar de que la norma de extranjeria hace una
remision directa a motivos propios del derecho penal.

4 El mismo apartado 50 del art. 1 de la LO 8/2000 volvera a ser analizado posterior-
mente por la sentencia 260/207, y también por oposicién al principio de legalidad penal
del art. 25 de la Constitucion. En cambio en este caso se analiza si la nueva redacciéon
dada a los apartados 1, 5, 6 y 7 del art 57 LO 4/2000 es respetuosa con el principio de
legalidad penal en sentido estricto, con la exigencia de predeterminacién normativa de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir con la interdiccién de
la utilizaciéon de leyes penales en blanco. El tribunal analizara las previsiones contenidas
en los apartados citados para concluir que no se vulnera el principio de legalidad. No se
efectiian, en este caso, consideraciones relevantes relativas a la afectacion o no de este
articulo a los derechos de los extranjeros.
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Si bien celebramos que el TC no haya utilizado la metodologia de las clasifi-
caciones, lamentamos que la estructura argumental de este problema haya
servido para evitar un estudio del tema constitucionalmente relevante —bien
identificado por el TC—: la coincidencia de fines en ciertas medidas de las
politicas criminal y de extranjeria, y la constitucionalidad de utilizar dichos
fines para restringir derechos de extranjeros.

Derecho a un proceso que no produzca indefensiéon'’. En el anilisis que el
TC realiza para determinar si los plazos reducidos del procedimiento prefe-
rente de expulsion generan o no indefension, no recurre a sus clasificacio-
nes de derechos, sino que su método se acerca a mas a la aplicaciéon de un
test de proporcionalidad. Sin embargo lo que hace el Tribunal en ese Gltimo
apartado de la sentencia es apenas una enunciaciéon de los elementos en
juego (principio de celeridad, reducciéon de plazos, finalidad razonable y
necesaria, principios propios del procedimiento administrativo de expul-
sion) sin llegar al ejercicio ordenado y claro que demanda el juicio de pro-
porcionalidad.

iv. Motivos resueltos mediante remision a decisiones anteriores

Asistencia juridica gratuita. En este aparte, para resolver que la exigencia
del requisito de la legalidad de la residencia para que lo extranjeros puedan
acceder a la asistencia juridica gratuita es inconstitucional, el Tribunal se
remite a una decision precedente sobre el mismo tema: la de la sentencia

95/2003.

El derecho a la libertad personal'’. Para estudiar los cargos que pretenden
proteger este derecho, que se alega vulnerado por la regulacién legal acerca
del retorno y el internamiento de extranjeros, el TC remite a su doctrina
de la STC 115/1987 sobre la interpretacién conforme del procedimiento
de internamiento y su control judicial para concluir que en este caso, como
entonces, al ser susceptible de una interpretacién conforme a la Constitu-
cion, el articulo demandado no es inconstitucional.

b)  Un obiter dictum para el futuro

Con una primera lectura de la sentencia 236/2007, se podria concluir que
el TC no s6lo no avanzé hacia los temas pendientes (igualdad, finalidades
que legitimarian tratos diferenciados, aplicaciéon regular del test de propor-

15 También el pronunciamiento de la STC 259/2007 sobre la constitucionalidad de los
arts. 21.2'y 63.4 de la LO 4/2000 en la redaccién dada por la LO 8/2000 se amoldan al
mismo esquema argumentativo. En este caso el Tribunal justifica la razonabilidad del proce-
dimiento de expulsiéon disenado porlaley, especialmente en la dimension relativaa la ejecu-
tividad de la expulsion y a la posibilidad o no de solicitar la suspension cautelar de la misma.

' Este derecho se analiza en relaciéon con la regulacién contenida en los arts. 60 y
62.2 LO 4/2000. El primer precepto se declara constitucional en la STC 236,/2007 y el
segundo en la 260,/2007. En un caso se cuestiona el plazo de retencién en frontera previa
al retorno, en el otro el plazo de ingreso en centros de internamiento antes de la ejecu-
cion de la expulsion. En ambos supuestos se desestima la causa de inconstitucionalidad
sobre la base del mismo argumento.
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cionalidad, etc) sino que modifico el escenario propicio para hacerlo. Ha-
bria que admitir que después del ultimo grupo de sentencias, ya no es razo-
nable esperar un salto facil hacia el analisis de los limites del desarrollo
legislativo —en especial el problema de la igualdad— sino que habra que dar
tiempo al tiempo para que se desmonte poco a poco el collage metodologico
que se impone desde ahora, para, entonces si, avanzar en la construcciéon
del puente hacia la normalidad constitucional del extranjero.

Sin embargo, y éste es el pilar enterrado del que hablabamos al principio, el
Tribunal advierte, en un obiter dictum, que «la libertad del legislador se ve
asimismo restringida por cuanto las condiciones de ejercicio que establezca
respecto de los derechos y libertades de los extranjeros en Espana so6lo seran
constitucionalmente validas si respetando su contenido esencial (art. 53.1
CE), se dirigen a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucional-
mente protegidos y guardan adecuada proporcionalidad con la finalidad
perseguida»r.

Es decir que, haciendo una lectura optimista, puede sostenerse que, aunque
explicitamente el TC mantiene la discusiéon en términos de titularidad y
ejercicio, y continta clasificando derechos, ese obiter dictum, abre la puerta
para que, en el futuro, se estudien los limites del desarrollo legal mas alla
de su contenido esencial.

En realidad, ésta es la gran aportaciéon de la sentencia: un obiter dictum para
el futuro. E1 Tribunal tendra que recurrir a esta consideraciéon para dejar de
plantearse el problema juridico en términos de limites del poder publico
respecto de los derechos fundamentales de los extranjeros —como si éstos
fueran de naturaleza distinta que la de los derechos fundamentales de los
espanoles—, y para superar el debate bizantino que ha estancado la jurispru-
dencia sobre derechos de los extranjeros: el debate sobre si la limitacion es
compatible con el contenido esencial del derecho o si es una condicién que
priva de su ejercicio a algunas personas. Es un debate estéril, porque el
respeto del derecho no depende de esa distincion sino de la constitucionali-
dad de la limitacion'”.

Dicho de otra forma, distinguir limitaciéon del ejercicio de privacion del
mismo no resuelve el problema juridico esencial sobre la constitucionalidad
de la intervencion legislativa sobre ningtin derecho, de ningun sujeto. Tam-
poco, por supuesto, sobre los derechos de los extranjeros. Lo importante
es, como lo ha hecho ordinariamente el TC, aplicar el test de proporcionali-
dad a cualquier intervencion, para valorar si la finalidad que busca la me-
dida o restriccién es constitucional, si tal medida es adecuada para lograr la
finalidad identificada, si es necesaria, es decir si es la menos restrictiva de
las posibles y si es, en estricto sentido, proporcionada, aplicando la Ley de

7 Roic Motxs, Eduard, «Los derechos de los extranjeros: titularidad y limitacién», en
REVENGA SancHEz, Miguel (Coord), I Problemi Constituzionali dell’immigratzione in Italia e
Spagna, Giufere Editore, Universidad de Cadiz, y Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
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la ponderacién: cuanto mayor sea el grado de perjuicio de un derecho,
mayor ha de ser la importancia del cumplimiento del derecho o bien juri-
dico protegido con la medida que restringe el primero.

En efecto, si el Tribunal diera un paso adelante, y superara la discusion
sobre la titularidad de los derechos, la Gnica manera de establecer su régi-
men con seriedad seria elaborando cuidadamente una linea jurisprudencial
con reglas y subreglas juridicas acerca de las finalidades legitimas que pue-
dan servir de causa a ciertas restricciones, asi como acerca de las relaciones
entre ciertos bienes juridicos protegidos constitucionalmente y determina-
dos derechos de los extranjeros en casos tipicos de aparente colision. Coinci-
dimos, pues, con E. Roic MoLEs, en que, «asumida la existencia del derecho,
este es el inico camino posible para la concrecion de su régimen».

4. OTRA QUIEBRA PARA EL PUENTE. DE LOS EFECTOS DE LA
ULTIMA GENERACION DE SENTENCIAS O DE UNA
MUTACION PERVERSA AL PORVENIR

Si nos detuviéramos en la lectura de los argumentos desarrollados por el
Tribunal Constitucional podriamos pensar que, a pesar de todo, el resultado
final de sus pronunciamientos resulta relativamente positivo si utilizamos
como clave de lectura la posiciéon de los inmigrantes —regulares e irregula-
res— como titulares de derechos fundamentales. El Tribunal reconoce el
desajuste entre la opcién del legislador de limitar los derechos de reunion,
manifestacion, asociacion, educacién (con los matices expuestos), sindica-
ci6én, huelga, y asistencia juridica gratuita y los preceptos de la Constituciéon
que contemplan tales derechos. En total declara inconstitucionales una ter-
cera parte de los preceptos recurridos (seis de dieciocho en un total de 7
recursos de inconstitucionalidad). Pero ese reconocimiento pierde buena
parte de su fuerza en el mismo instante en que el Tribunal precisa los efec-
tos de sus sentencias. Y aqui no vamos a referirnos sélo a la sentencia 236/
2007, sino a todo el «paquete» que resuelve los recursos contra la Ley de
extranjeria, porque resulta mucho mas interesante realizar un analisis de
conjunto. Asi, los fallos del Tribunal en relacién con los recursos interpues-
tos contra la LO 8/2000 se pueden sistematizar como sigue:

4.1. Los fallos desestimatorios

Articulo recurrido (LO 8/2000) y
derecho en liza
Arts. 1.15, 1.56, 1.57— Tutela judicial 259,/2007
efectiva sin indefension. 262/2007 (reiteray se remite a la 259/
2007 salvo para el apartado 57, anali-
zado en esta por primera vez)

Arts. 1.12 y 1.13— Intimidad familiar | 236,/2007
260/2007 (reiteray se remite a la 236/
2007)

Sentencias en que se contiene
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Articulo recurrido (LO 8/2000) y

. Sentencias en que se contiene
derecho en liza

Arts. 1.14 y 1.20 — Tutela judicial 236,/2007
efectiva y principio de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes pu-

blicos

Art. 1.50— Legalidad penal 236,/2007 y 260,/2007
262/2007 (reiteray se remite a la 236/
2007)

Art. 1.53— Libertad personal 236,/2007

Art. 1.56— Tutela judicial efectiva sin| 236,/2007

indefension 260/2007; 261/2007 (reitera y se re-

mite a la 236,/2007)
Art. 1.54— Libertad de residencia y|260,/2007

circulacion

Art. 1.55— Derecho a la libertad perq 260,/2007
sonal

En los casos —y en relacion con los preceptos—, en que el Tribunal ha desesti-
mado el motivo de inconstitucionalidad entendiendo que no habia vicio de
tal en la disposicién impugnada, los efectos de las sentencias son faciles de
describir: vinvulatoriedad erga omnes, e imposibilidad de cualquier plantea-
miento ulterior del recurso de inconstitucionalidad, o de un conflicto de
competencias fundado en la misma infraccién de idéntico precepto consti-
tucional, quedando tnicamente abierta la posibilidad de que se plantee
cuestion de inconstitucionalidad al respecto (art. 38.2 LOTC).

En las sentencias analizadas se desestiman los recursos planteados contra 12
disposiciones de la LO 4/2000 en la redacciéon dada por la LO 8/2000. En
todos los supuestos en que el mismo precepto es impugnado en varios recur-
sos, el Tribunal mantiene incélume su declaraciéon de ajuste constitucional
remitiendo para ello —en las sucesivas sentencias— al fundamento juridico
de la primera en la que se pronunci6 sobre el tema. La acumulacion de los
recursos (en aplicaciéon del art. 83 LOTC) hubiera evitado este ejercicio de
remision de unas sentencias a otras que obliga a leer siempre la primera en
la que el Tribunal se pronuncia sobre determinado precepto para entender
las demas.
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4.2. La declaracion de inconstitucionalidad (con nulidad) y las
declaraciones de pérdida sobrevenida del objeto del recurso

Articulo recurrido (LO 8/2000) y

. Sentencias en que se contiene
derecho en liza

Art. 1.9 = Derecho a la huelga 259,/2007 — Declaracion de inconsti-
tucionalidad (y nulidad) del inciso
«cuando estén autorizados a traba-
Jjar».

260/2007; 261/2007; 262/2007;
263/2007; 264/2007; 265/2007
— Pérdida sobrevenida del objeto del re]
curso

Art. 1.7 = Derecho a la educaciéon |236/2007 — Declaraciéon de inconsti-
tucionalidad (y nulidad) del inciso
«residentes»

262/2007 — Pérdida sobrevenida de
objeto del recurso

Art. 1.16—~ Derecho a la asistencia 236/2007 — Declaracién de inconsti-
juridica gratuita (tutela judicial |tucionalidad (y nulidad) del inciso
efectiva) «residentes»

259/2007; 261/2007; 262/2007;
263/2007; 264/2007; 265/2007
— Pérdida sobrevenida del objeto del re]
Curso

Las sentencias estimatorias o de inconstitucionalidad producen efectos de
cosa juzgada —se cierra la posibilidad de revisar de nuevo el asunto—, vincu-
lan a todos los poderes publicos —de modo que legislador, ejecutivo y legisla-
tivo han de estar a lo contenido en ellas—, y producen efectos generales
—frente a todos o erga omnes— desde la fecha de su publicacién en el BOE
(art. 38 LOTC). Ademas, y segun el art. 39 de la LOTC una declaraciéon
de inconstitucionalidad lleva aparejada indefectiblemente la nulidad de los
preceptos impugnados, lo que significa su exclusion del ordenamiento juri-
dico para siempre.

Este tipo de pronunciamiento concurre en relacion con tres preceptos de
la LO 8/2000 que son parcialmente anulados por el fallo del Constitucional.
Esa anulacion parcial se concreta en la exclusion de una expresiéon o inciso
de los articulos en cuestion, de modo tal que no desaparecen en su totali-
dad, sino que, modificando su redaccién al anular las expresiones considera-
das inconstitucionales, pierden el vicio de inconstitucionalidad'®.

¥ Asi, la redaccién actual de los preceptos de la LO 4/2000 declarados inconstituciona-
les es la siguiente:
Art. 9. 3. Los extranjeros tendrdn derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria en las mismas
condiciones que los espanioles. En concreto, tendrdn derecho a acceder a los niveles de educacion y
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La exclusién del ordenamiento previamente referida es causa de un efecto
légico, que se contemplara en los procesos que, planteados ante el TC (y
cuando no se hubiera dado acumulacién), tuvieran por objeto la misma
disposicion ya declarada inconstitucional (y nula): en estos casos el Tribunal
debera declarar tales recursos vacios de contenido, es decir sin objeto, de
manera que no podra volver a pronunciarse sobre el fondo del asunto, sino
que estard obligado a declarar extinguido el procedimiento por pérdida
sobrevenida de su objeto.

4.3. Las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad sin nulidad

Articulo recurrido (LO 8/2000) y
derecho en liza

Art. 1.5 — libertades de reunién 'y |236/2007, reiterada en: 259/2007;
manifestaciéon 260/2007; 261/2007; 262/2007;
263,/2007; 264/2007; 265/2007

Art. 1.6 — libertad de asociacion 236,/2007, reiterada en: 259/2007;
260/2007; 261/2007; 262/2007;
263,/2007; 264,/2007; 265/2007

Art. 1.9 — Libertad de sindicacion |236/2007, reiterada en: 259/2007;
260/2007; 261/2007; 262/2007;
263/2007; 264,/2007; 265/2007

Sentencias en que se contiene

Este tipo de pronunciamiento concurre en el caso que nos ocupa en rela-
cioén con la declaracion de inconstitucionalidad de los apartados 5 (liberta-
des de reunion y manifestacion), 6 (libertad de asociacion) y 9 (libertad
de sindicaciéon) del art. 1 de la LO 8/2000. Eso significa que el Tribunal
Constitucional estima que tales preceptos van contra los dictados de la Cons-
titucion, pero a pesar de ello no los anula, yendo en contra de lo que su
propia Ley orgéanica le impone ex art. 39 LOTGC, y siguiendo la practica de
Tribunales Constitucionales como el aleman (arts. 31 y 47 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal). Esta practica jurisprudencial de disocia-
ciéon de los efectos de inconstitucionalidad y nulidad, que no es habitual
porque supone que el Tribunal se sale de los limites que —para su propia
actuacion— marca la Ley Organica del Tribunal Constitucional, tampoco es
del todo extraordinaria.

a)  Pero ;por qué hace esto el Tribunal?

Porque es consciente de que la asociacion rigida de estos dos efectos puede
llegar a generar problemas practicos en la ejecucion de los fallos de determi-

ensenianza no previstos en el apartado anterior y a la obtencion de las titulaciones que correspondan
a cada caso, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas.

Art. 11.2 - (los extranjeros) De igual modo podran ejercer el derecho de huelga.

Art. 22.2. Los extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos econdmicos para litigar tendrdn
derecho a la asistencia juridica gratuita en iguales condiciones que los esparioles en los procesos en
los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan.
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nadas sentencias. Para soslayar esos problemas utiliza distintos tipos de me-
canismos o argumentos juridicos'’, de entre los cuales nos interesan dos, los
dos que emplea en esta sentencia:

En primer lugar se ha llegado a considerar inconstitucional una disposiciéon
sin declararla nula, porque tal declaraciéon hubiera provocado, segin el Tri-
bunal, efectos mas perniciosos sobre el ordenamiento, dejando una laguna
de negativas consecuencias para el sector material regulado. Esto es lo que
afirma para el presente supuesto el TC en el fundamento juridico 17 de la
sentencia 236,/2007, asegurando que la anulacion de los articulos de la Ley
que garantizan los derechos de reunién, asociacién y sindicacion «produciria
un vacio legal que no seria conforme a la Constitucion, pues conduciria a la denega-
cion de tales derechos a todos los extranjeros en Espana, con independencia de su
situacion». Si el vicio de constitucionalidad de los apartados 5, 6 y 9 del art.
1 LO 8/2000 se cifra en la exclusiéon de los irregulares del disfrute de los
derechos de asociacion, reunion, manifestacion y sindicacion, la anulaciéon
de los incisos de dichos preceptos que conducen a tal exclusion no genera-
rian un problema de vacio normativo. A lo sumo se produciria una exten-
sion del régimen de disfrute del derecho desde los extranjeros regulares a
los irregulares, pero no un vacio. Y eso nos trasladaria al otro argumento.

Y en segundo lugar, el mismo fundamento juridico, refleja un argumento
basado en la voluntad del Tribunal de impedir que la sentencia pueda inci-
dir en la libertad de configuracién normativa que corresponde al legislador.
Incluso obviando el hecho de que, cuando el Tribunal disocia los efectos
de las sentencias también esta alterando la voluntad de un legislador que
en 1979, y de nuevo en el 2007, al reformar la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, previé expresamente la conexion entre ambos descartando
la posibilidad de disociacion, es preciso cuestionar este argumento. Parece
claro que el Tribunal considera inconstitucional la exclusion de los inmi-
grantes irregulares en la descripcion de los titulares de los derechos en liza,
del mismo modo que lo consideraba en relacion con los preceptos declara-
dos inconstitucionales y nulos. La opcién legislativa fue excluirles, por tanto
la opcion legislativa es inconstitucional y es precisamente en €sos casos
cuando el Tribunal esta legitimado —por la Constitucion, por su propia Ley

19 Mas alla de los que se citaran a continuacién puede hacerse referencia a los siguien-
tes: a) A veces disocia los efectos en los supuestos de inconstitucionalidad por omisién
(STC 45/1989 y 22/1992), figura que tampoco reconoce la Ley Organica del Tribunal
pero que ha hallado cabida en la jurisprudencia constitucional. En estos casos es evidente
la necesidad de disociar los efectos: sencillamente no existe norma con rango de Ley que
declarar nula, con lo cual tal declaracion es imposible.; b) En ocasiones ha matizado, por
distintas razones, los efectos temporales de la declaracién de inconstitucionalidad (STC
45/1989), difiriendo la nulidad en el tiempo, por ejemplo, para que ésta empezase a
desplegar efectos con notoria posterioridad a la publicacién en el BOE de la sentencia
de inconstitucionalidad (STC 195/1998); y ¢) También se ha dado el caso de recursos
de inconstitucionalidad que «escondian» realmente un conflicto de competencias entre
Estado y Comunidades Auténomas, y en cuyas sentencias resolutorias el Tribunal se ha
limitado a declarar la inconstitucionalidad de la Ley y la titularidad de la competencia
controvertida en ejercicio de la cual se habia elaborado dicha Ley (STC 133/1990).
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Organica, por la razén de ser misma de su existencia— para alterar la voluntad
del legislador. Si empujaramos el argumento del Tribunal antes expuesto
hasta sus altimas consecuencias, deberiamos negar toda intervencién del
Tribunal en el control de constitucionalidad de la ley, lo cual parece bas-
tante absurdo si tenemos en cuenta que es ese control la razén de existir
originaria de las cortes constitucionales. La mera posibilidad de controlar
la constitucionalidad de la ley, supone que el Tribunal va a alterar la volun-
tad del legislador. En este caso la eliminacion de los incisos considerados
inconstitucionales no hubiera supuesto mas que actuar como legislador ne-
gativo, del mismo modo que lo hace, sin mayor obstaculo, en relacién con
los apartados 1.7, 1.9. y 1.16 LO 8/2000.

b)  Distorsiones en el momento en que la sentencia ha de desplegar sus efectos

El fallo del Tribunal en este punto genera una serie de distorsiones en el
momento en que la sentencia ha de desplegar sus efectos.

i. En relacién con el efecto de cosa juzgada

Los preceptos que son declarados inconstitucionales pero no nulos en las
sentencia 236,/2007, son los tinicos que conforman el objeto de todos y cada
y uno de los demas recursos de inconstitucionalidad presentados contra la
LO 8/2000. A pesar de que el Tribunal los declara inconstitucionales en la
sentencia citada, todas las que siguen reiteran la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad sin nulidad, como si la misma fuera realmente necesaria. Es
cierto que en, en puridad, el objeto de los recursos posteriores no ha desa-
parecido como tal, puesto que al no concurrir declaracién de nulidad, el
precepto impugnado atn existe en el ordenamiento. Pero no lo es menos
que tal precepto (tales preceptos) ya han sido declarados inconstitucionales,
y en un supuesto tan singular, deberia haberse activado el efecto de cosa
juzgada, impidiendo al Tribunal volver a fallar sobre la constitucionalidad
del mismo precepto. Seguramente tal distorsion técnica sea debida a dos
desviaciones previas ya identificadas: la ausencia de acumulaciéon de los pro-
cesos (lo que hubiera evitado la retahila de reiteraciones contempladas en
las sentencias posteriores a la 236,/2007), y una disociacién de efectos no
prevista por nuestro ordenamiento, y cuyas consecuencias se escapan al con-
trol del mismo. Es muy probable que pueda llegar a decirse que el efecto
de cosa juzgada se aplica solo a las sentencias en que nulidad e inconstitucio-
nalidad van asociadas, pero no es menos cierto que no es eso lo que dice la
Ley Organica del Tribunal Constitucional. En el fondo aqui el Alto Tribunal
ha aplicado la misma légica que utiliza al reiterar las «declaraciones de cons-
titucionalidad», pero seguramente no deba ser la misma la l6gica aplicable.
Una consecuencia de esta Gltima es la posibilidad que se arroga aqui el
Tribunal de poder entrar de nuevo —potencialmente— al fondo del asunto.
Esto supone que si cambiase la composicion del Pleno del Tribunal y se
planteasen eventualmente cuestiones de constitucionalidad sobre los pre-
ceptos que nos ocupan, éstos podrian llegar a ser declarados constituciona-
les bajo una nueva perspectiva jurisprudencial del Alto Tribunal. Esta posibi-
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lidad podria parecer absurda. Pero seguramente lo es tanto como el
razonamiento del Tribunal Constitucional.

ii. En relacién con el efecto de vinculatoriedad erga omnes 'y
especialmente hacia los poderes publicos

Enlacemos esta altima reflexion con la anterior. Los preceptos declarados
inconstitucionales no son declarados nulos. Ello supone que siguen vigentes
en el ordenamiento, lo que significa que jueces y funcionarios de la adminis-
tracién publica van a encontrarse en la tesitura de tener que aplicar algunos
aspectos de la Ley declarados inconstitucionales pero que siguen integrando
la ley. ¢Qué hara el funcionario que reciba la solicitud de inscripcion en el
registro de asociaciones de una asociacion integrada exclusivamente por
inmigrantes irregulares? ¢Debera inscribirles o no?, y si un sindicato recibe
la solicitud de afiliacién de un trabajador extranjero irregular ¢debera ne-
garle la incorporacién?, ¢podria el inmigrante irregular acudir ante los tri-
bunales para impugnar una decision en este sentido?, ¢y que hara el juez?
Evidentemente éste estd vinculado por la jurisprudencia del Tribunal, como
todos los demas ciudadanos y poderes publicos, sestard entonces obligado a
aplicar un precepto que el Tribunal ha declarado inconstitucional?, ;podria
elevar cuestion de constitucionalidad al respecto?, es decir si se entiende
que la norma declarada inconstitucional es determinante para la resolucién
de un caso, ¢el juez la aplicara o entendera que es preciso aplicar directa-
mente la «versién constitucional» del precepto tal y como resulta de la exé-
gesis del Tribunal? Realmente las dudas que plantea el fallo constitucional
en este punto son innumerables y fuerzan la actuacién de los jueces como
integradores del ordenamiento. Da la sensacion de que la casuistica futura
ird dando respuesta a las mismas. Y el mayor temor es que finalmente la
aplicacion o no de la Ley dependa de la voluntad de los funcionarios y de
los jueces ordinarios, y de su posicion personal e ideologica en relaciéon con
la ley. Toda una oda a la seguridad juridica.

El Tribunal podria haber hecho las cosas muchisimo mejor. Incluso acep-
tando que la disociaciéon de efectos fuera necesaria, el maximo intérprete
de la Constitucion podria haber precisado el alcance de los efectos de un
fallo tan singular (ilegal) y problematico: podria haber dado un plazo al
legislador, u orientado la labor de jueces y funcionarios obligados a aplicar
la ley, o considerado la declaraciéon de nulidad a partir de una determinada
fecha si el legislador no actia, manifestando la plena vigencia de la Ley
hasta entonces, etc.

Pero no lo ha hecho y, ademas, con ese animo de mostrarse respetuoso con
la voluntad del legislador —una voluntad abiertamente declarada inconstitu-
cional- se ha hecho un flaco favor en términos protecciéon de su propia
posicién constitucional.
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