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ENCUESTA EN TORNO A LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY DE EXTRANJERIA

Como es bien sabido, la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Esparia y su insercion social, fue aprobada, ya cerca del
final de la legislatura anterior, bajo la polémica conocida. La LO 8/2000
procede de una reforma de tal profundidad que puede hablarse de una
- nueva regulacion.

No procede que aqui abordemos en todos sus aspectos el comple]o debate en
forno a estos procesos normativos o incluso, mas profundamente, el que
versa sobre el fenomeno de la inmigracion y sus nuevas caracteristicas.
Pero es obuvio que la nueva Ley ha dado lugar a una amplia controversia
priblica sobre la compatibilidad con la Constitucion de algunos de sus
preceptos, en particular los referidos al reconocimiento de derechos funda-
mentales. Consideramos un deber ofrecer a la doctrina un espacio para
pronunciarse con el rigor que le es caracteristico en torno a problemas que
se vuelven a someter a recurso ante nuestro Tribunal Constitucional. Un
tema tan delicado y trascendente no podia quedar al margen de una
revista de Teoria y Realidad Constitucional sin que se entendiese que ésta
abdicaba de su vocacién. Por ello hemos planteado a estudiosos destacados
algunas preguntas, con la expresa mencion de que no pretenden sino
orientar someramente el debate y que, por tanto, en absoluto constrivien la
libertad de enfoque y de desarrollo de los encuestados, cuya opinion
libérrimamente expresada es la que nos permitimos recabar.

PREGUNTAS

1. JResultan consitucionalmente admisibles las limitaciones de los derechos
fundamenmles de los extranjeros que establece la LO 8/20007?

2. FEn la Ley se reconoce a los extranjeros la titularidad de ciertos derechos,
como los de reunion, manifestacion o asociacion, mientrdas que Su ejercicio se
reserva a los residentes. ;Que sentido tiene esa distincion entre titularidad y ejer-
cicio de tales derechos fundamentales?

3. Desde otro punto de vista, ello parece szgmfzcar que se bace depender el
ejercicio legitimo de estos derechos fundamentales de la autorizacion administra-
tiva de estancia o residencia. ;Estima la residencia legal en Espafia criterio, desde
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una perspectiva constitucional, idoneo y razonable para establecer diferencias en
la regulacion del ejercicio de tales derechos fundamentales?

4. Por lo demas, ciertos derechos sociales en particular los derechos al tra-
bajo, de sindicacion y de huelga, se reservan a quienes gozan del oportuno per-
miso de trabajo o de residencia. jDeberian garantizarse también tales derechos a
quienes ejercen actividad laboral al margen de las condiciones legales?

5. El profesor Sartori ha sorprendido recientemente con la presentacion de
un libro, un tanto provocador, que expresa una preocupdacion por preguntarse

cuan absurda puede ser la sociedad abierta (que ya no la entiende como lo bacia
Popper) para seguir siéndolo. Sartori parece temer abiertamente porque el valor del
pluralismo en Occidente pueda soportar la inmigracion islamica y se opone a con-
ceder ciudadanias en Europa a personas no dispuestas a integrarse y a aceptar las
reglas de los paises de nuestro entorno. ;Comparte Vd. en alguna medida estos cri-
terios y preocupaciones? ;Piensa que las reflexiones de Sartori tienen algun valor
legitimador de los limites anotados de la Ley de Extranjeria? ;Seria constitucional
discriminar, en base a las consideraciones apuntadas, a los inmigrantes de cultu-
ra islamica no propensos a integrarse de los restantes?

ENCUESTADOS

Manuel Aragdén Reyes, Catedratico de Devecho Constitucional de la Universidad
Auténoma de Madrid.

José Asensi Sabater, Catedrditico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Alicante.

Paloma Biglino Campos, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
de Valladolid.

Marc Carrillo Lopez, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad
Pompeu Fabra.

Alberto Pérez Calvo, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad
Publica de Navarra.

CONSTITUCIONALIDAD DE LOS LIMITES A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

cResultan consitucionalmente admisibles las limitaciones de los derechos fun-
damentales de los extranjeros que establece la LO 8/20007

MANUEL ARAGON REYES

Entiendo que lo que se me pregunta no es mi opinioén sobre la oportunidad
de dichas limitaciones de derechos, sino estrictamente mi juicio acerca de si las mis-
mas son o no constitucionales. Desde el punto de vista de la politica legislativa mi
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posicion es favorable a la extension de los derechos fundamentales. Sin embargo,
el problema que se plantea es de si la regulacion efectuada por la Ley 8/2000
‘puede considerarse contraria a la Constitucion, lo que es cosa bien distinta.

La respuesta depende del punto de partida que se adopte. Cabria (adelanto
que no es mi criterio) enfocar el problema, de manera simple y aproblematica, a
partir de las siguientes premisas: a) los derechos que el Tribunal Constitucional ha
reconocido como inherentes a la dignidad de la persona no forman un catilogo
completo de tales derechos, sino que sélo han sido aludidos por el Tribunal a titu- -
'lo de ejemplo, con lo cual, pricticamente, todos los derechos civiles y sociales (a
~ diferencia de los politicos, que estin unidos a la ciudadania, con la salvedad cono-
cida de las elecciones locales) estarian ligados a la dignidad humana; b) cuando
la Constitucion habla de que «todos.tienen derecho» o de que «se reconoce el dere-
cho», no cabe que el legislador diferencie entre espafioles y extranjeros; ¢) como
los derechos fundamentales de nuestra Constituciéon han de interpretarse de con-
formidad con los Tratados y Convenios sobre derechos humanos ratificados por
Espafia (art. 10.2 CE), cuando esos Tratados o Convenios (y sus correspondientes
6rganos de interpretacion) hayan declarado que un derecho es de toda persona y
no de los ciudadanos, en Espafia no puede el legislador establecer diferencias de
trato basadas en la nacionalidad.

A partir de esas premisas podria sostenerse, claro esti, la inconstitucionalidad
de todas las restricciones de derechos que realiza la Ley 8/2000 respecto de la
anterior Ley 4/2000. O en otras palabras, esos derechos no podrian reducirse s6lo
a los extranjeros que tienen estancia legal o residencia, sino que tendrian que
reconocerse a todos los extranjeros, estén legal o ilegalmente en Espafia.

Sin embargo, este punto de partida seria, a mi juicio, erréneo. Es decir, las
anteriores premisas no creo que puedan reputarse como validas para enjuiciar la
constitucionalidad de la Ley 8/2000, porque el asunto es mucho menos simple de
lo que se derivaria del razonamiento anterior y requiere, pues, de un enfoque
complejo y problemaitico.

El primer problema que hay que destacar es que la doctrina del Tribunal
Constitucional no es exactamente la de impedir la diferencia de trato entre espa-
fioles y extranjeros en todos los derechos fundamentales conectados con la digni-
dad de la persona, porque, en realidad, no unos pocos, sino todos los derechos
fundamentales estin conectados con la dignidad humana y, en consecuencia,
careceria de sentido la clausula del art. 13.1 CE y la clasificacién bien conocida
que a esos efectos ha realizado el Tribunal Constitucional en tres grupos de dere-
chos. Sélo habria entonces dos grupos: los derechos politicos (art. 23) a disfrutar
s6lo por los espafioles, con la salvedad ya aludida de las elecciones municipales,
y los demas derechos fundamentales, en los que no cabrian diferencias de trato
entre espafioles y extranjeros. Esa no es, desde luego, la doctrina del Tribunal
Constitucional. '

Lo que el Tribunal Constitucional ha dicho es que hay unos derechos mads
conectados inmediatamente con la dignidad de la persona (y los ha sefialado,
aunque creo que sin limitar ese catdlogo necesariamente), que son el derecho a
la vida y a la integridad fisica y moral, el derecho a la libertad ideolbgica, que
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cabe extender también a la libertad de creencias, el derecho a la intimidad, a la
libertad personal del art. 17 CE y a la tutela judicial efectiva, y respecto de los
cuales no cabe diferencia de trato entre nacionales y extranjeros. Y que, por el
contrario, dejando aparte los derechos politicos, hay otros derechos que, aunque
conectados con la dignidad de la persona (todos los derechos lo estan), esa cone-
xion no es directamente inmediata y, por ello, respecto de los mismos, el legis-
lador puede establecer diferencias de trato, con dos condiciones: que no puede
desvirtuar el contenido del derecho constitucionalmente expresado (e incluso
llega mas alld, que no podra vulnerar su contenido esencial, art. 53.1 CE) y que
Ja diferencia de trato ha de hacerse con criterios de razonabilidad y proporcio-
nalidad. En consecuencia, y siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional,
podria entenderse que los derechos de reunién y manifestacion, de asociacion,
sindicacién y huelga (que son los que la Ley 8/2000 restringe) son susceptibles,
respetando las dos condiciones ya aludidas, de diferenciaciéon de régimen.entre -
espafioles y extranjeros.

El segundo problema es que la doctrina del Tribunal Constitucional no ha
dicho que cuando en la Constitucion se hable de que ¢odos tienen derecho» o «se
reconoce el derecho» al referirse a la titularidad, no quepa diferencias de trato
entre espafioles y extranjeros, sino, por el contrario, ha decicido que esas expre-
siones no impiden, de acuerdo con el art. 13.1 CE, la diferencia de trato, siempre,
claro esta, con las condiciones a las que ya me he referido. Por lo mismo ha dicho,
y en sentido contrario, que cuando la Constitucién expresa que son Unicamente
los espafioles los titulares de un derecho, esa expresion tampoco significa que de
tal derecho no puedan disfrutar también los extranjeros. Y ello es asi porque si
nos atuviéramos sélo a la propia diccidn sobre la titularidad de los derechos que
en cada precepto de ellos se contiene, sobraria el art. 13.1 CE, y, por supuesto,
los extranjeros podrian tener muchos menos derechos que los que ahora se les
reconocen en Espafia y se les reconocen en los Convenios y Tratados sobre la
materia ratificados por el Estado espaiiol. Asi, por ejemplo, el derecho a la igual-
dad, el derecho a la libertad de circulacidn o residencia, el propio derecho de par-
ticipacion politica, o el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u ofi-
cio, la Constitucién sélo los reconoce a los espafioles, y el Tribunal Constitucional,
razonablemente, interpretando sistematicamente el texto constitucional, ha salva-
do ese defecto de redaccién reconociendo que también los extranjeros pueden
poseer tales derechos, en los términos fijados por los Tratados y la ley.

El tercer problema reside en que, a mi juicio, las férmulas empleadas por los
Tratados o Convenios internacionales ratificados por Espafia cuando reconocen
los derechos de «odas las personas» y no solo de los nacionales de un pais, aun-
que obligan en Espafia, por supuesto (y no so6lo en virtud del art. 96 CE, que por
ello solo no quedarian dotados de rango constitucional, sino por lo dispuesto en
el art. 10.2 CE), y en tal sentido limitan al legislador, no impiden, sin embargo,
diferencias de trato en el régimen juridico de ejercicio, es decir, imponen la igual-
dad, pero no creo que la exacta paridad.

En consecuencia, el examen de la constitucionalidad o 1nconst1tuc1onahdad
de las restricciones establecidas por la Ley 8/2000 no es algo sencillo, sino muy
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complejo y, por ello, no admite soluciones simples y aproblematicas, maxime
cuando ahora se nos plantea un problema nuevo, como es el de la distincion entre
- Jos extranjeros que se encuentren en Esparia en situacion de legalidad y los que se
encuentren en situacion ilegal.

Este es el verdadero y mas importante problema, pues las reformas introdu-
cidas por la Ley 8/2000 no vienen a cambiar la situacion de igualdad de derechos
entre espafioles y extranjeros que, pricticamente, habia establecido la Ley 4/2000,
pero claro esta, referida a los extranjeros con estancia legal en Espafia. Respecto
- de ellos puede decirse, incluso, que nuestra legislacion es una de las mas avan-
zadas de Europa.

Lo que introduce una situacion nueva, que no habia sido objeto de la juris-
prudencia constitucional, es la distincion ya aludida, y la restriccion de esos dere-
chos o incluso en ciertos casos su anulacion, respecto de los extranjeros en situa-
cion de ilegalidad. Cabe presumir, leyendo atentamente las Sentencias del Tribunal
Constitucional, e incluso las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
cuando se refieren a los derechos de los extranjeros en el sentido de su tenden-
cial equiparacion a los derechos de los nacionales, salvo diferencias de régimen
razonables y proporcionadas, parecen dar por supuesto que se trata de extranje-
ros que estén «egularmente» en el territorio del Estado, y no exactamente también
a los dnmigrantes clandestinos» 0, mis generalmente, en situacioén de ilegalidad.
Por ello este es un problema nuevo, que requiere de un examen no derivado auto-
maticamente de la doctrina sobre la Constitucion y sobre los Tratados y Conve-
nios que hasta ahora se ha producido. Ahora bien, que esos extranjeros en situa-
cion de ilegalidad carezcan por completo de derechos es algo que no puede
admitirse, por principio, ni en la doctrina internacional ni en la doctrina constitu-
cional, y menos en un Estado democratico de Derecho como el nuestro. Pero al
mismo tiempo, tampoco puede olvidarse la paradoja de atribuir derechos a aqué-
llos cuya estancia en Espafia, si el Estado la conoce, podria generar su expulsion
del territorio nacional. La cuestidn, entonces, podria formularse asi: ;pueden reco-
nocerse derechos a quienes estin en situacidon de ilegalidad?.

Adelanto mi respuesta positiva, porque una cosa es que estén en situacion de
estancia ilegal, y otra muy distinta que estén fuera del Derecho del Estado que
ejerce sobre ellos su jurisdiccion. Por ello creo que si pueden e incluso deben
reconocérsele algunos derechos: los mas inmediatamente conectados con la dig-
nidad de la persona, que no deja de serlo (persona) el extranjero aunque esté en
situacion ilegal.

Una vez expuesto todo lo anterior, el examen de la constitucionalidad de las
restricciones de derechos establecidas por la Ley 8/2000 me plantea mas dudas que
certidumbres. Dudas que por honradez intelectual no puedo dejar de expresar.

Respecto del derecho de reunién y manifestacion no encuentro razones de
peso suficiente para sostener; de manera indudable, la inconstitucionalidad de su
no reconocimiento a los extranjeros en situacion de ilegalidad. No creo que este
derecho, que estid conectado, claro estd, con la dignidad de la persona, lo esté de
manera directamente inmediata por utilizar las palabras del Tribunal Constitucio-
nal. Téngase en cuenta, ademas, que para el ejercicio de este derecho en lugares
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de transito publico hay que informar previamente a las autoridades administrati-
vas. ;Pueden dirigirse a la Administracion, en ese tramite de notificacidén previa,
los extranjeros en situacién de ilegalidad, cuando ello representaria su «autodela-
tacion» a las autoridades del Estado que pueden, por ello, poner en marcha su pro-
pia expulsion del territorio nacional?. Insisto en que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, especialmente en su Sentencia 115/1987, no puede automaticamente
aplicarse al caso, porque alli se partia, a mi entender, de extranjeros que se encon-
trasen legalmente en el territorio del Estado.

Distinto es el caso visto desde una perspectiva humanitaria, que comparto, y
desde una posicion proclive a la extension de los derechos, que es la mia. Pero
ello es una cuestion de politica legislativa. No creo que fuese inconstitucional ni
mucho menos la atribucion del derecho de reunién a todos los extranjeros, sea
cual sea su situacion legal, siempre que se reservase s6lo a los residentes la pro-
mocién y por lo mismo la necesaria notificacion previa a la Administracion cuan-
do la reunién o manifestacion se produjera en lugares de transito puablico. Pero
tampoco creo que sea radicalmente inconstitucional la decision del legislador de
no reconocer tal derecho a los extranjeros en situacion de ilegalidad. En este
punto, sintiéndolo mucho, no puedo mantener una actitud de certeza, sino de
dudas.

Y lo mismo cabe decir respecto del derecho de asociacion en el que dificil-
mente podrian ser promotores los extranjeros en situacion de ilegalidad (por ello
el texto ya reformado de la Ley 4/2000 reservaba a los extranjeros residentes el
derecho a ser promotores). Es cierto que el derecho de asociacion estdi muy inti-
mamente ligado con el libre desarrollo de la personalidad, también reconocido
como principio en el art. 10.1 CE, pero esa categotia no se confunde con la dig-
nidad de la persona, también aludida en el mismo precepto constitucional. Un
principio de interpretacion constitucional muy claro es el de la no redundancia. Y
el Tribunal Constitucional ha ligado la conexion directamente inmediata del dere-
cho con la dignidad de la persona, no con el libre desarrollo de la personalidad.
La Constituciéon no impide, por supuesto, que el derecho se reconozca a los
extranjeros en la forma en que lo hacia el texto de la Ley 4/2000, pero creo que
tampoco lo exige, por lo que no veo razones de peso suficientes para sustentar la
radical inconstitucionalidad del no reconocimiento a los extranjeros en situacion
de ilegalidad. Otra vez recuerdo que, a mi juicio, la doctrina del Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 115/87 parece presumir que partia de la base de los
extranjeros con estancia legal en nuestro territorio. Nuevamente en este punto, y
sintiéndolo mucho, no puedo expresar certidumbres, sino dudas. Y soy de la opi-
nién, esta si reiterada en mis muchos trabajos sobre la justicia constitucional, de
que, «n.dubio, pro legislatore». _

En cuanto al derecho a la sindicacién, limitado al derecho a la afiliacion sin-
dical, puesto que el derecho a fundar sindicatos exige la existencia y actuacion
administrativa de unos promotores que, obviamente, no podrian ser extranjeros en
situacion de ilegalidad, y el derecho a ser elegido representante sindical esta reser-
vado a personas en pleno uso de su capacidad de obrar, vuelvo a decir lo mismo
que he dicho en los casos anteriores. A la vista de la doctrina constitucional y de
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los Convenios internacionales suscritos por Espafia sobre la materia, seria incons-
titucional negar ese derecho a los extranjeros cuya estancia en Espafia sea legal,
pero No encuentro razones de suficiente peso para sostener la radical inconstitu-
cionalidad de la privacién de ese derecho a los extranjeros en situacion de ilega-
lidad. Mis sentimientos caminan en otra direccién: la de la extension de los dere-
chos. Pero ello no me lleva a sostener, técnicamente, una solucion sobre la que
tengo bastantes dudas. '

Por lo que se refiere al derecho de huelga, que la Ley 8/2000 reduce su titu-
“laridad a los extranjeros «que estén autorizados» a trabajar, lo que quiere decir,
jmplicitamente, que no podrian disfrutarlo los extranjeros en situacion de ilegali-
dad, aunque estén «legalmente» trabajando, mi opinién vuelve a ser la misma. El
Tribunal Constitucional tiene reiteradamente declarado que no pueden exigirse
derechos desde la ilegalidad (salvo los mis inmediatamente conectados con la la
dignidad de la persona). Y no creo que el derecho de huelga se encuentre en esa
situacion de tan especial y directa conexiéon, aunque, como todo derecho, esté
ligado a la dignidad humana. El problema, no obstante, es de una extraordinaria
gravedad, porque el extranjero en situacion de irregularidad, que se encuentre tra-
bajando, aunque su contrato sea mis «de facto» que «de iure», en cuanto que se
trataria de una contratacion clandestina y prohibida por el ordenamiento, como
trabajador que es ha de tener, en principio, unos derechos minimos relativos a la
jornada, al salario, etc. que se hace muy dificil negar. Y que creo que si estin
directamente conectados con la dignidad de la persona. Por ello en este caso mi
duda es mayor que en los supuestos anteriores: sentra el derecho de huelga en
ese minimo de derechos que el trabajador en situacién de estancia irregular y con
contrato de trabajo también irregular, debe tener?. La respuesta es dificil, pero no
creo que la doctrina del Tribunal Constitucional nos dé resuelto el problema, por-
que insisto en que esa doctrina esti dictada bajo el presupuesto (asi me lo pare-
ce) de extranjeros en situacion de legalidad. Sintiéndolo mucho otra vez no puedo
pronunciarme rotundamente sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
la exclusion producida por la Ley 8/2000.

La exclusion del derecho a la educacion no obligatoria respecto de los extran-
jeros no residentes, me parece que tiene el defecto de no reconocerlo a los extran-
jeros no residentes pero con estancia legal en el territorio. Creo que ahi podria
existir, quizds, un motivo de inconstitucionalidad. En cambio, la exclusion de ese
derecho para los extranjeros que se encuentren en situacion de estancia ilegal no
creo que resulte radicalmente inconstitucional, una vez que se les reconoce el
derecho, cuando sean menores de dieciocho afios, a la ensefianza basica, gratui-
ta y obligatoria, que ella si estd inmediatamente ligada con la dignidad de la per-
sona. La ensefianza no obligatoria, esto es, la voluntaria, estaria ligada al libre
desarollo de la personalidad, pero ya he dicho antes que ésta es una categoria dis-
tinta, no utilizada por el Tribunal Constitucional como radicalmente diferenciadora
entre un tipo y otro de derechos de los extranjeros. Tampoco encuentro en los
Convenios internacionales que afectan a la educacién una precripcion clara que
obligue a los Estados a suministrar la ensefianza no obligatoria a los extranjeros que
se encuentren en situacion de ilegalidad. Nuevamente, «<n dubio, pro legislatore».
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Tampoco me parece inconstitucional que sblo a los extranjeros residentes
se reduzca el derecho a acceder como personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones publicas. Serfa contradictorio que la Administracion tuviese que
emplear a extranjeros que se encuentran en situaciéon de ilegalidad, cuando esa
misma Administracioén lo-que puede es proceder a su expuls1on del territorio
nacional.

Muy distinto a todos los casos anteriores es el de la exclusion del derecho a
la justicia gratuita (a lo que antes se llamaba la defensa por pobre) respecto de
todos los extranjeros en situacion de ilegalidad (a los que solo se reconoce ese
derecho en cuanto a los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su
entrada, a su devolucidon o expulsion del territorio espafiol y al asilo). Me parece
obvio que un extranjero, aunque se encuentre en situacion de ilegalidad, no
puede carecer del derecho de defensa por cualquier causa penal, laboral, admi-
nistrativa o civil en la que pudiese incurrir o ser afectado. Aqui la doctrina del Tri- -
bunal Constitucional es muy clara: los derechos contenidos en el art. 24 CE (que
regula la tutela judicial efectiva) son «nmediatamente inherentes a la dignidad de
la persona» y por ello, en mi criterio, ha de haber una paridad de trato entre espa-
fioles y extranjeros, cualquiera que sea la situacion del extranjero. Y no solo, ade-
mis de a los extranjeros residentes, también a los empadronados, como decia el
texto de la Ley 4/2000. Yo creo que el derecho a la tutela judicial efectiva lo han
de tener todas las personas y por ello también los extranjeros, cualquiera que sea
su situacion juridica. En consecuencia, como excluir del derecho a la justicia gra-
tuita a aquel que no disponga de medios econémicos es, realmente, excluirle del
derecho a la tutela judicial, me parece que esta exclusién que realiza la Ley 8/ 2000
puede considerarse inconstitucional. Pero sin olvidar por ello una paradoja que
entonces se produciria: el juez, como funcionario publico que es, estaria obligado
a poner de relieve que esa persona se encuentra ilegalmente en Espafia, con lo
cual, al acudir a la tutela judicial, el extranjero en situaciéon de irregularidad esta-
ria poniendo en peligro su propia estancia en Espana

JOSE ASENSI SABATER

La pregunta, aunque correcta, encierra un notable eufemismo: la Ley Organi-
ca 8/2000 no es una ley que contemple la situacioén del extranjero desde catego-
rias unitarias y generales, y menos ain una ey sobre los derechos y libertades de
los extranjeros», sino lisa y llanamente una ley de inmigracion que bajo un misti-
ficador nomen legis tiene por objeto, principalmente, una respuesta normativa, de
naturaleza policial y administrativa, al fenémeno de la inmigracién. Basta leer la
Exposiciéon de Motivos de la referida ley y la distincion que en el cuerpo disposi-
tivo de la misma se establece entre inmigrantes legales e ilegales, con sus corres-
pondientes consecuencias juridicas, para comprobarlo.

Por tanto, para ahorrar distracciones preliminares que puedan desvirtuar lo
que debe ser una respuesta clara a una pregunta de caricter general como la for-
mulada, y para centrar tal respuesta en los términos en que la cuestion actual-
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mente se debate una vez incoado recurso de inconstitucionalidad contra determi-
nados preceptos de la Ley, he de decir que, en efecto, considero que la Ley Orga-
nica 8/2000 (en adelante LE) invade los limites que la Constitucién impone al
legislador en esta materia. Como quiera que los principales argumentos para sos-
tener esta posicion se han expuesto en el foro publico, y con el proposito de no
reproducirlos sin mds, hago mia la mayor parte de las consideraciones que se vier-
ten, entre otros, en los Dictaimenes de la Comisién Juridica Asesora del Gobierno
de Aragdn, del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya (n2 221) y del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Barcelona. Se afirma en ellos, en sintesis, con buenas
razones, que la ablacidén del ejercicio de determinados derechos fundamentales
para toda una categoria de extranjeros, a los que la ley 8/2000 califica de irregu-
lares o ilegales, supone una extralimitacion de lo dispuesto en el art. 13 CE, ade-
mas de una vulneraciéon de otros p'receptos constitucionales.

Ateniéndome a las pautas de lo que entiendo debe ser una discusién cienti-
fico-doctrinal sobre este asunto, me limitaré en esta primera respuesta, en lineas
necesariamente muy generales también, a exponer los argumentos principales que
sostienen esta valoracidn. Partiré, pues, de la tesis central de que la logica nor-
mativa que se desprende de la competencia exclusiva del estado en materia de
policia de inmigracion, cuyo encaje formal se encuentra en el articulo 149.1. 2° de
la Constitucidn (nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria) no puede
prevalecer, ni condicionar (hasta el punto de abolir para una categoria entera de
personas —los identificados por la LE como inmigrantes ilegales- el disfrute de
determinados derechos constitucionales) la logica iusfundamental que, con su
centro en el art. 13, y en relaciéon con los extranjeros, abarca todo el sistema de
derechos y libertades consagrado en el Titulo I de la Constitucién. Procederé, en
segundo lugar, a esclarecer como esa confusiéon de planos contamind a una parte
incipiente de la doctrina del Tribunal Constitucional, especialmente, la STC
- 107/1984. A continuacion examinaré la doctrina mas reciente del Tribunal, que se
desarrolla principalmente a partir de la firma del Tratado de Maastricht y de la
reforma constitucional del 27 de Agosto de 1992, en la que el Tribunal trata de
restituir la dualidad de esas logicas, confiriendo a la esfera normativa de los dere-
chos su natural primacia sobre la de la normativa de policia inmigratoria y cuyo’
principal correlato legislativo fue la L. O. 4/2000, para referirme acto seguido a
como la LE vigente supone, en contra de los criterios ya sentados por el Tribu-
nal y de los propios mandatos constitucionales, una subversién injustificada de las
mismas. Por Gltimo, recapitularé los términos de la respuesta.

I. Esa doble logica, la de los derechos y de policia migratoria, no resulta
siempre facilmente delimitable. Desde luego, resultaba imposible en la dictadura
franquista, en la que al no existir un estado de derecho ni un problema real de
inmigracién no pudo plantearse siquiera algo asi como un problema de derechos
de los extranjeros. Con todo, y sin la cuestion de los derechos en juego, las leyes
promulgadas en esa época no discriminaban por lo general a los extranjeros en el
disfrute de ciertos derechos privados, como refleja el Coédigo Civil, o de presta-
cion, salvo por lo dispuesto en leyes electorales especificas o en el ejercicio de
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concretos derechos, como el de peticidon. Incluso, en este periodo, dada la ideo-
logia panbispanista imperante, se dispensdé un trato favorable a determinados
colectivos «privilegiados» de extranjeros (a través de la exencién de visado o del
permiso de trabajo) como fue el caso de iberoamericanos, portugueses, andorra-
nos, filipinos y ecuatoguineanos, a los que suponia similares en lengua y cultura,
a lo que respondian claramente leyes como la 118/1969, de 30 de Diciembre, o el
Decreto 2766/1967, de 16 de Noviembre, de Seguridad Social. Al no suponer la
inmigracion un problema politico, siempre era posible resolver eventuales pro-
blemas o determinados casos apelando al orden piublico y la actuaciéon policial,
aunque ya entonces, con base en leyes de 1939 y 1970 (esta Gltima de «ehabili-
tacion social») se llegbd a diferenciar entre inmigrantes «vagos y maleantes», a quie-
nes se podia repatriar o internar sin mas, y trabajadores extranjeros, es decir, entre
extranjeros peligrosos y no peligrosos para el orden social.

El problema se plantea verdaderamente cuando, a pesar de haber sido ya pro- -
mulgada la Constitucion de 1978, contintia aplicéndose buena parte de esa nor-
mativa de policia de extranjeros, como ocurre con las Circulares internas sobre
concesion, delegacion, anulacion de permisos y expulsion de extranjeros emana-
das de la Direccion General de Seguridad y basadas en el Decreto Ley 522/1974,
extendiéndose esa practica incluso después de aprobada la Ley de Extranjeria de
1985. Nos encontramos, entonces, con una dinidmica diferida entre esos dos pla-
nos normativos en la que, por un lado, persiste un nicleo infralegal de normas de
policia migratoria y, por otro, se va desarrollando autbnomamente el bloque nor-
mativo de los derechos fundamentales ya acorde con los imperativos emanados
de la Constitucién y con los Pactos Internacionales de 1966, ratificados por Espa-
fia en 1977. De hecho, con anterioridad a la STC 10/1984, y exceptuando la dudo-
sa mencién de la LO 5/80, de 19 de Junio por la que se regulaba el estatuto de
los centros escolares (art. 3.3.) y la Ley 3/1984, de 28 de Marzo, reguladora de la
iniciativa legislativa popular (ademads, claro esti, del Real Decreto Ley 20/77, de
18 de Marzo), el grueso de la legislacion de desarrollo de la parte dogmatica de
la constitucion no contempl6 la futura problematicidad» de los derechos de los
extranjeros en nuestro pais, como demuestran la LO, 7/1980, de 5 de Julio, de
libertad religiosa, la LO 3/1981, de 6 de Abril, del Defensor del Pueblo, la LO
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen, la LO 9/1983, de 15 de Julio, reguladora del
derecho de reunidn, la LO 14/1983, de 12 de Diciembre, de asistencia letrada al
detenido (que en su reforma del art. 520.2 Lecrim declara como ambito subjetivo
de proteccion «oda persona detenida o presa»), la LO 2/1984, de 26 de Marzo,
reguladora del derecho de rectificacion, o la LO 6/1984, de 24 de Mayo, regula-
dora del Habeas Corpus.

En resumen, la situacién existente con anterioridad a la STC 107/84, puede
describirse del siguiente. modo: por un lado, persistia una confusa, preconstitu-
cional y claramente no garantista normativa en materia de policia de extranjeria
procedente en buena medida del régimen anterior, denunciada repetidamente
desde diversos sectores doctrinales como seriamente cuestionable desde el angu-
lo constitucional; por otro, comienza a desplegarse el bloque normativo de los
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derechos constitucionales de un modo acorde, en lo referido a los extranjeros, con
las previsiones del art. 13.1 de la Constitucion. El sistema, a pesar de sus dese-
quilibrios y lagunas, podria haber evolucionado- satisfactoriamente de haberse
producido la depuracion por via legal de la normativa de policia inmigratoria,
apostandose por la apertura normativa a una politica de inmigracion que tuviera
en cuenta el nuevo dato de la inmigracién econémica que empezaba a apuntar,
mientras continuaba completindose el desarrollo de la esfera iusfundamental;
pero desafortunadamente, no fue este el camino escogido sino que, como suele
ocutrir, este esquema quebrd por el punto mis débil.

No por casualidad, el primer pronunciamiento del TC sobre los derechos de
los extranjeros tuvo que ver con el derecho al trabajo, donde se dejaba sentir con
especial intensidad esa contaminacién entre una politica de estadistica y control,
como claramente suponia el Real Decreto 1031/1980, de 3 de mayo, que condi-
cionaba la autorizacién de residencia al extranjero a la concesion del permiso del
trabajo por la autoridad laboral, librada en documento Unico, y la cuestion de los
derechos. Como se recordari, el supuesto que dio lugar a la STC 107/84 lo plan-
~ tea un ciudadano uruguayo, a quien el ordenamiento de entonces eximia de obte-
ner el permiso de trabajo pero no del de residencia, cuando ambos se materiali-
zaban en un instrumento Unico, paradoja impuesta a los supuestos colectivos
«privilegiados» de extranjeros y que tratd de ser paliada por la resoluciéon conjun-
ta de los Ministerios de Trabajo e Interior, de 27 de Mayo de 1983, de desarrollo
~del RD 1031/1980. El tema de fondo era, a todas luces, de técnica administrativa
y su resolucién venia ligada a la validez de numerosas disposiciones, muchas de
ellas infralegales y preconstitucionales, pero sobre las cuales el Tribunal Constitu-
cional no quiso pronunciarse.

II. En su Sentencia 107/1984, de 23 de Noviembre, el Tribunal Constitucional
se adelant6 a cualquier movimiento del legislador e incluso a elaboraciones doc-
trinales de cierta enjundia. Al inhibirse del cuestionamiento de la normativa vigen-
te en materia de extranjeria (que por falta de impulso legislativo conducia a las
paradojas que se han expuesto), el Tribunal reconduce todo el asunto a un pro-
blema de legalidad y de justificaciéon de la igualdad o no de trato entre espafio-
les y extranjeros. Hasta la citada Sentencia, la configuracion legal de los derechos
de los extranjeros revestia los mismos caracteres que la configuracion legal de los
derechos de los espafioles dictada hasta entonces, salvo la exclusion del derecho
a la participacion politica; sin embargo, la redefinicion de las posibilidades de
«configuracion legal> que se opera en esta Sentencia se convertiria en el referente
para establecer una diferencia esencial entre los derechos de los extranjeros y de
los espafioles: tal configuracion —dice el Tribunal- «puede prescindir de tomar en
consideracion, como dato relevante para modular el ejercicio del derecho, la
nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi una completa igualdad
entre espafloles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aque-
llos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o,
si se rehuye esta terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos que son impres-
cindibles para la garantia de la dignidad humana».



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

Desde estos planteamientos, con una motivacién escasa y sin un fundamen-
to constitucional mas patente que el de la vaga nocién de la dignidad humana, el
TC se ve obligado a operar una triple clasificaciéon: 1) «Derechos que correspon-
den igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos,
entre los cuales, sin pretension de exhaustividad, el Tribunal sitia en ese momen-
to el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, y a la intimidad (FJ. 3% 2)
Derechos que no corresponden en modo alguno a los extranjeros.» 3) Derechos
«que pertenecerdn O no a los extranjeros segin lo dispongan los tratados y las
leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuan-
to a su ejercicio. (FJ 22 y 49). De este modo, el Tribunal, siguiendo un método
abstracto de elaboracion doctrinal, procede a distinguir los derechos garantizados
en plano de igualdad con los espafioles por su conexion con la esfera de la dig-
nidad inherente a la persona humana de aquellos otros donde es admisible la dife-
rencia de trato en su ejercicio con los espafioles (supuestos, por tanto, no conec-
tados prima facie con la idea de dignidad). Dicho de otra manera: separdndose
de lo que hasta entonces habia sido la tendencia del legislador de garantizar los
derechos de los extranjeros en el desarrollo constitucional de la parte dogmatica
(separando derechos y politica de extranjeria), el Tribunal ofrece argumentos para
la elaboracién de una futura dey de derechos de los extranjeros» susceptible de
limitarlos y administrativizarlos, como de hecho venia sucediendo con la regula-
cién del derecho al trabajo heredada de etapas anteriores, sin definir siquiera el
ambito objetivo de cada una de esas categorias de derechos.

Esta confusion de planos, entre derechos y politicas de control, admision y
expulsion, que la STC 107/84 contribuye a alentar, recibi6é apresurada sancion por
el legislador con la L.O. 7/1985, de 1 de Julio, «sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia.» Recogiendo en parte la doctrina sembrada por el Tribunal,
en la citada Ley, si bien se manifiesta la preocupacién «por reconocer a los extran-
jeros la maxima cota de derechos y libertades, cuyo ejercicio queda practicamen-
te equiparado al de los propios ciudadanos espafioles, y para el que se estable-
cen las mayores garantias juridicas» (...) se afirma que estos planteamientos «s6lo
ceden ante exigencias de la seguridad piblicas claramente definidas», de tal suer-
te que el mismo vago fundamento de la «dignidad- del art. 10, que permite la equi-
paracion en algunos derechos a espaifioles y extranjeros, sirve ahora para limitar
otros derechos, no conectados aparentemente con la idea de dignidad, en aras de
exigencias de la seguridad publica. Se reproducen de este modo, en la LO 7/85,
los términos de la clasificacién de los derechos efectuada por el Tribunal: «Por una
parte —dice el Preambulo de la Ley— se hace expresa afirmacion de aquellos (dere-
chos) cuyo ejercicio debe ser reconocido, por ser consustancial a la persona; por
otra, se sefialan unas directrices claras respecto a los demds derechos.»

Tales fueron, en fin, los presupuestos que se aceptaron sin depurar tanto en
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo en 1985
contra la LO como en la propia STC 115/1987, de 7 de Julio, que declar6, no obs-
tante, la inconstitucionalidad de determinados incisos de la Ley, concretamente de
aquellos preceptos de la ley que establecfan distintos requisitos para el ejercicio
del derecho de reunién y asociacion para los extranjeros y para los espafioles.
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pero el Tribunal no entrd a cuestionarse si tales derechos eran consustanciales a
]a «dignidad de la persona humana» (como si hizo, sin embargo, en el supuesto de
]a tutela judicial efectiva) y dejo, por otra parte, fuera de su consideracion la situa-
cion de los extranjeros ilegales o irregulares. De este modo, por la accién combi-
nada del TC y del legislador orginico, vuelven a redefinirse las tres categorias de
derechos elaboradas en la STC 107/1984 referidas a extranjeros, que se convierten
ahora en cinco: 1) Derechos que corresponden por igual a espafoles y extranje-
ros, cuya regulacion debe ser igual, y que son todos aquellos derechos no modu-
Jables por la ley de extranjeria por ser emanacioén directa del principio de digni-
dad de la persona. -2) Derechos que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros <egales» (los de asociacién, reunion y educacion) aunque no conecta-
dos directamente con la nocidon de dignidad ni por el legislador ni por el TC. 3)
Derechos que son objeto de modulacion por la ley de forma distinta que las leyes
destinadas a los espafioles y sobre las cuales el legislador puede establecer «con-
dicionamientos adicionales» siempre que respete las prescripciones constituciona-
les (STC 115/87, FJ, 39 y que corresponden a los extranjeros legales. 4) Derechos
de los que estin expresamente excluidos los extranjeros de acuerdo con la Cons-
titucion (art. 23, con las salvedades alli establecidas). 5) Y por ultimo, una situa-
cion legal de negacion del ejercicio de determinados derechos (los no vinculados
directamente a la esfera de la «dignidad») a los extranjeros ilegales y acerca de la
cual el Tribunal no llega a pronunciarse expresamente.

I1I. Estos planteamientos, que parecieron dominantes en el plano legislativo
y doctrinal en algin momento, han venido siendo objeto de revision por el pro-
pio TC. Por de pronto, el Tribunal ha variado su propia posicion acerca de lo que
entiende por la esfera de los derechos inherentes a la dignidad humana en mate-
ria de extranjeria. Como se recordari, en la STC 94/1993, de 22 de Marzo, admite
la posibilidad de vulneracion de la libre eleccion de residencia y circulacion de los
extranjeros por el territorio nacional, al tiempo que considera el derecho a la tute-
la judicial efectiva del art. 24 como uno de esos derechos «mprescindibles para la
garantia de la dignidad humana», doctrina reafirmada posteriormente en la STC
242/1994, de 20 de Julio.

Pero mas importante que las VaC11ac1ones mostradas por el Tribunal, hipote-
cado por una concepcion dogmatica del art. 10 CE, es la linea que inicia timida-
mente por la mima STC 94/1993, de 22 de Marzo, dictada en amparo, en la que
el Tribunal, a prop6sito del derecho de libre circulacién, echa por tierra los crite-
rios hermenéuticos diteralistas> u «originalistas» que entendian que los derechos
cuya regulacién constitucional alude a los «espafoles» los convertia en derechos
de pura configuracion legal, ya que «o es argumento bastante para considerar
resuelto el problema (...) y el apartado 2 de este art. 13 solamente reserva a los
espafioles la titularidad de los derechos reconocidos en el art. 23 CE (...) por con-
siguiente, resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de los derechos
fundamentales a residir y a desplazarse libremente que recoge la Constitucion en
su art. 19- (FJ 29). Pese a que en esta sentencia el Tribunal sigue anclado en lo que
podriamos denominar «doctrina de la garantia de la dignidad humana- que habia
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dominado sus anteriores pronunciamientos, adelanta ahora que da libertad del
legislador al configurar los derechos de los nacionales de los distintos Estados (...)
es sin duda alguna amplia, pero no es en modo alguno absoluta», de acuerdo con
los arts. 12y 13 del PIDCP de 1966 (FJ 39).

Las SSTC 116/1993, de 29 de marzo (cf. su FJ 29) y 242/1994, de 20 de Julio
(FJ 49) suponen un nuevo punto de inflexién. Ambas sentencias son complemen-
tarias en cuanto a la apreciacion de la expulsion del extranjero como sancién
administrativa. Lo verdaderamente significativo es que, a partir de ellas, el Tribu-
nal reconduce a sus correctos términos la diferenciacion de la «politica de extran-
jeria» (FJ 42 STC 242/1994) y derechos de los extranjeros y ello, precisamente,
como consecuencia del examen y depuracion del régimen sancionador en dos
casos referidos a expulsiones. De este modo, frente a la inhibicién del Tribunal en
el caso que da origen a su STC 107/1984 en relaciéon con la normativa infralegal
sobre permiso de residencia, ahora, el Tribunal se pronuncia sobre las normas
administrativas y de control. Esta orientacién del Tribunal ha venido a reforzarse
en posteriores resoluciones dictadas en amparo a través de una interpretacion ya
mas decididamente iusinternacionalista de la CE, como en el ATC 331/1997, de 3
de octubre, donde se sigue recordando que los extranjeros carecen de un auténti-
co derecho a residir en Espafia (cuestién de extranjeria) y que ese dato, que se
puede hacer coincidir con la idea de «politicas de inmigracion», permite a la ley
subordinar el permiso de residencia a determinadas condiciones. Esa conclusion se
veria apoyada por sentencias posteriores (STC 24/2000, de 31 de Enero) en diver-
sos pronunciamientos del TEDH, donde si bien se subraya «...la amplia potestad de
que disponen los poderes publicos para controlar la entrada, la residencia y la
expulsion de los extranjeros en su territorio», no deja de recordar «que los Estados
europeos deben respetar los derechos humanos plasmados en el Convenio de
Roma-» (SSTEDH Abdulaziz, 28 de mayo de 1985, Berrehab, de 21 de junio de 1988,
Moustaquim, 18 de febrero de 1991, y Ahmut, 28 de noviembre de 1996) (FJ, 49.

IV. A esta situacion, cuya complejidad aumentaba debido al espectacular
incremento de la presion inmigratoria a lo largo de esos afios y a la aprobacién
de nuevas normas correctoras, como el 22 Reglamento de desarrollo de la L.O.
7/1985, aprobado por R.D. 155/1996, de 2 de Febrero (que introduce derechos
como el de asistencia sanitaria, el acceso al ejercicio de profesiones tituladas,
ampliacion del derecho a la educacién) vino a poner orden la L.O. 4/2000, de 11
de Enero, sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Esparnia y su inte-
gracionm social.

Adoptando los postulados de la dltima jurisprudencia constitucional, la L.O.
4/2000, trata de restituir la jerarquia de las dos logicas, la de la policia inmigrato-
ria y la de los derechos, aunque en lugar de retornar a la situacién anterior a la
- STC 107/1984, prefiere, una vez declarado el principio rector en esta materia (art.
3.1: dLos extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de condiciones que los espa-
fioles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucién y
en sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta ley organica»)
declarar que los mismos derechos que la L.O. 7/85 concedia exclusivamente a los
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extranjeros legales se extiendan ahora a todos los extranjeros con independencia
de su situacion legal (asi en los casos de los derechos de reunion, asociacion, tra-
bajo, sindicacion, huelga, educacion) ademis de ampliar a todas las personas la
titularidad de algunos derechos sociales como el derecho a la vivienda, a la asis-
tencia sanitaria de urgencia (ya introducida con anterioridad por via reglamenta-
ria) v a los servicios sociales basicos. Dicha extension de los derechos sociales,
incluso a los extranjeros que no tenian su situacion regularizada, fue corroborada
poco después por el TC, que en su STC 95/2000, de 10 de abril, en un caso cefii-
‘do todavia a la legislacion anterior, reconocié en amparo los derechos a la segu-
ridad social del art. 41 CE y a la salud del art. 43 CE de una ciudadana rumana
que no era residente legal en nuestro pais, por convivencia con el titular de la ins-
cripcion del RGSS, titulo suficiente para el Tribunal, a pesar de que la tramitacion
ordinaria del caso habia girado en torno a la legalidad de su estancia. (FEJJ 3 y 4).

V. Recapitulando lo dicho hasta ahora, podemos concluir en que la razén pro-
funda por la que la 1.0.8/2000 debe ser tachada de inconstitucional es porque
confunde y solapa las politicas inmigratorias con la cuestién de los derechos,
subordinando indebidamente éstos a aquéllas. Respecto a las primeras -las tradi-
cionales politicas de admision y expulsion, control de fronteras, residencia y per-
misos de trabajo-, ciertamente, el legislador dispone de un margen de actuacion
considerable por lo que resulta constitucionalmente admisible una pluralidad de
modelos normativos (como de hecho ha ocurrido en los ultimos quince afios),
siempre que se respeten, claro estd, las reglas generales en cuanto a garantias en
los procedimientos y los criterios constitucionales que rigen el régimen juridico
sancionador. Respecto a las segundas, el legislador orginico que desarrolla dere-
chos fundamentales o el ordinario que regula derechos, disponen un margen de
actuacion logicamente acotado, dada su vinculacién efectiva al cuadro de dere-
chos reconocidos en la Constitucion.

La L.0.8/2000, en efecto, traspasa estos limites, como hemos visto y desarro-
llaremos en las siguientes respuestas, al introducir una serie de limitaciones al ejer-
cicio de los derechos de los extranjeros que llega, en el caso de los extranjeros
llamados por la LE ilegales, a la negacién misma de los derechos de reunion y
manifestacion (art. 7), de asociaciéon (art 8), de sindicacién y huelga (art. 11.1). Por
otra parte introduce otras regulaciones de dudosa constitucionalidad (art. 11. 2:
limitacién del ejercicio del derecho de huelga a trabajadores con permiso de tra-
bajo; art. 9: limitacién del derecho de educacién) referidas a garantias en los pro-
cedimientos o en materia de régimen sancionador, a las que no haremos mencion
expresa, ya que no son objeto del cuestionario.

Ahora bien, que la causa profunda de la inconstitucionalidad de la LE sea la
mencionada no empece para que, desde los propios supuestos declarados por el
TC en su jurisprudencia anterior a 1992, no quepa igualmente predicar la incons-
titucionalidad de la ley en los términos enunciados (STC 115/1987). Una cosa es
que el Tribunal no haya distinguido siempre con total claridad esas dos l6gicas —
lo que hubiera ayudado a resolver algunos problemas- y otra muy distinta es que
haya ofrecido en algin momento argumentos para validar la LE, como ya hemos
indicado y tendremos ocasién de profundizar en respuestas ulteriores. |
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ParoMA BIGLINO CAMPOS

Es cierto que la LO 8/2000 establece un régimen juridico de los extranjeros
mds restrictivo del que recogia su inmediato precedente, la LO 4/2000. Podria en
principio opinarse que este retroceso es, por si mismo, inconstitucional por afec-
tar a uno de los pilares basicos del ordenamiento democratico, como es el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales. Segin ciertos sectores doctrinales,
todo avance en ese campo deberia resultar irreversible, porque las conquistas
alcanzadas en materia de derechos humanos tendrian que considerarse integradas
en el contenido constitucional del derecho. No me parece, sin embargo, que la
solucién que se acaba de apuntar resulte satisfactoria. Una respuesta de este tipo
restringiria el 4mbito de configuracién del legislador e impediria el desarrollo de
politicas alternativas, todas ellas legitimas siempre que se enmarquen dentro de
los mandatos y de los limites impuestos por la norma fundamental.

Ademas, y sin prejuzgar asuntos que se analizarin mas adelante, conviene'
recordar que el Parlamento dispone de mayor libertad a la hora de desarrollar los
derechos fundamentales de los extranjeros de la que disfruta a la hora de regular las
mismas facultades en el caso de los espafioles. Es verdad que existen dudas y polé-
micas acerca de la interpretacion adecuada que debe recibir el art. 13 de la Consti-
tucion. Aan asi, el Tribunal Constitucional ha subrayado que dicho precepto confia
a la ley y a los tratados el establecimiento del régimen juridico de ciertos derechos,
siempre que esas normas respeten el contenido constitucional del mismo.

No creo, por lo tanto, que la cuestidn que se suscita pueda responderse de
manera global. Tampoco es posible, en este contexto, analizar en particular todos
los limites que la LO introduce al regular cada uno de los derechos. Por eso, con-
viene tan sélo recordar las dos variables que deben tenerse en cuenta al estudiar

en concreto estas restricciones y que consisten, en primer lugar, en la naturaleza
~ del derecho afectado; en segundo lugar, en la posicion juridica en que se encuen-
tra su titular.

La doctrina ha tratado en numerosas ocasiones la primera de las cuestiones
mencionadas, sobre todo a raiz de la jurisprudencia asentada por el Tribunal Cons-
titucional en la S.107/84. Segln esta Sentencia y las decisiones posteriores de
dicho 6rgano, es preciso concluir que la constitucionalidad de los limites depende-
ra de la conexidén que el derecho afectado tiene con la dignidad de la persona.
Por tanto, el juicio de constitucionalidad deberi ser especialmente riguroso en lo
que se refiere a las limitaciones que la LO impone a la intimidad familiar o al bene-
ficio de justicia gratuita. En ambos casos estamos ante derechos que el Tribunal
Constitucional ha conectado expresamente con la dignidad de la persona, por lo
que cualquier medida restrictiva esta sujeta a un cuidadoso test de razonabilidad
y proporcionalidad. La conclusion deberi ser justo la contraria al analizar el trata-
miento que se hace de la libertad de trabajo o de participaciéon publica, porque
en estos supuestos el Tribunal Constitucional ha resaltado el dmbito de libre con-
figuracion que corresponde a los tratados y a las leyes.

El mayor nimero de limites establecidos por la LO 8/2000 recae en ese otro
- grupo de derechos cuya relacién con la dignidad de la persona estd mas sujeta a
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debate. Son, por ejemplo, la libertad de residencia y circulacion, reunidn y mani-
festacion, asociacion, educacién secundaria no obligatoria, libertad de sindicacion
y huelga. En estos casos, la Ley sigue casi siempre la misma técnica que consiste,
a grandes rasgos, -en diferenciar el tratamiento juridico en funcién de la situacion
en que se encuentre la persona afectada. '

Cuando el extranjero ha entrado o permanece en Espafia en una posicion de
legalidad, goza de esos derechos fundamentales de manera muy similar a la que
tienen los espafioles. La situacién varia para los extranjeros que se han introduci-
‘do ilegalmente en Espafia o que, atin habiendo entrado segun lo previsto en ‘la
Ley, no hayan adquirido la residencia temporal o permanente en nuestro pais. En
esta situacion los extranjeros son, a veces, titulares de los derechos antes mencio-
nados. Sin embargo, la LO les niega el ejercicio. Este es sin duda el problema mas
grave que afecta a dicha norma y es, precisamente, el que se tratard en los pos-
teriores apartados.

MARC CARRILLO LOPEZ

~ La reforma que la LO 82000 de 22 de diciembre, ba introducido en la Ley
4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros en Espania y su
integracion social, se fundamenta en un presupuesto segun el cual al extranjero
que se encuentra en territorio espafiol en una situacion administrativa irregular le
esta impedido el ejercicio de derechos fundamentales de libertad como son el
derecho de reunién y manifestacion y el derecho de asociacion. Asimismo, y por
idénticas razones tampoco puede ejercer derechos fundamentales de caracter
social como la libertad de sindicacién y el derecho de huelga. En la medida en
que la reforma legislativa introduce la condicion sine quan non de la autorizacion
administrativa de la estancia o residencia legal en Espafia, el extranjero que se
encuentre en estas circunstancias se convierte en una persona que carece de estos
derechos. Se trata de unos derechos que estan conexos con otros que tambi€n son
de caracter fundamental, como la libertad de expresion, con lo que la negacion
de los primeros comporta, de hecho, un impedimento dificilmente superable
sobre el segundo.

Ciertamente, de acuerdo con las previsiones constitucionales acerca del esta-
tuto juridico de los extranjeros en Espafia, el legislador puede introducir un régi-
men juridico m4s restrictivo sobre el ejercicio de los derechos reconocidos en el
Titulo I de la CE. En este sentido, la regla general de la equiparacion juridica —con
la excepcion prevista en el art. 13.2 para el derecho de sufragio en algunas elec-
ciones- se ve condicionada por la remision que la CE hace a los Tratados y a la
ley. Pero es evidente que los Tratados no pueden contradecir a la CE (art. 95.1 CE)
ni tampoco pueden hacer lo propio las leyes, a través de la desconstitucionali-
zacion de los derechos fundamentales. Pues una cosa es introducir un régimen
juridico especial para el ejercicio de determinados derechos (por ejemplo, el dere-
cho a la libertad de circulacién en determinadas circunstancias) y algo muy dis-
tinto es el desconocimiento puro vy simple del derecho fundamental.
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La jurisprudencia constitucional en materia de extranjeria impide que el legis-
lador pueda vaciar de contenido a través de la remisién legal de la que es desti-
natario, el contenido de los derechos fundamentales que la CE reconoce a los
extranjeros. En sus SSTC 107/1984, 99/1985 y 115/1987, el TC establece que la
equivoca distincién que el texto constitucional hace con relaciéon a los extranjeros
entre derechos fundamentales y libertades publicas en el art 13.1, no tiene tras-
cendencia juridica y, por tanto, los extranjeros pueden gozar tanto de los derechos
fundamentales como de las libertades publicas, de acuerdo con las condiciones
que se derivan de los Tratados vilidamente firmados por Espafia y de las pres-
cripciones establecidas por el legislador.

Es evidente, que la disponibilidad del legislador para delimitar el contenido
de los derechos de los extranjeros no es infinita y, en ningn caso (salvo para la
regulacién del ejercicio del derecho de sufragio en las elecciones estatales y auto-
noémicas) puede configurar un régimen juridico de ejercicio de sus derechos de los-
extranjeros basado en su negacioén. Pues, como es bien sabido, las personas de
nacionalidad extranjera gozan en Espafia de los mismos derechos que los espa-
fioles (excepcion hecha de los derechos de participacion politica en algunas elec-
ciones) en las condiciones fijadas por los tratados y la ley. La razén fundamental
para que ello sea asi es el respeto a la dignidad de la persona, como valor que
informa el conjunto del ordenamiento juridico y es fundamento del orden politi- .
co y la paz social (art. 10.1 CE). A este respecto, la jurisprudencia constitucional
ha sefialado con caricter no exhaustivo ni, por tanto, tasado, una serie de dere-
chos que, en su condicién de derechos humanos basicos, no pueden ser objeto
de un tratamiento juridico distinto en funcién de la nacionalidad de su titular. Se
trata de aquellos derechos —en los términos empleados por la STC 107/1984- que
«son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, conforme al
articulo 10.1 de nuestra Constitucion, constituye el fundamento del orden politico
espafiol» Estos derechos son: los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral,
el derecho a la intimidad, la libertad ideolégica, la tutela judicial efectiva y 1a liber-
tad individual, segiin lo que progresivamente ha ido prescribiendo la jurispruden-
cia constitucional (SSTC 115/1987 y 99/1985). Sobre todos estos derechos se pro-
yecta de forma unitaria la dignidad de la persona como fundamento de su
existencia. Pero el 4ambito juridico de aplicacién de la dignidad como valor cons-
titucional no puede quedar constrefiido a estos derechos humanos, sino que se
expande al resto de los derechos y libertades del Titulo I, de tal manera que el
legislador no puede desconocer su existencia, salvo en los supuestos en los que
por una especifica prevision constitucional, la titularidad del derecho quede
excluida a los extranjeros como es el caso del derecho de sufragio en determina-
das elecciones. En este sentido, la nueva regulacion de los derechos de reunién,
manifestacion, asociacién, libertad sindical y huelga que ha establecido la Ley
Organica 8/2000 no supone, en realidad, una limitacién sino méis bien algo de
mayor alcance que un régimen restrictivo: y ello no es otra cosa que la simple
negacion de la titularidad del derecho.

Estos derechos no pueden ser desconocidos por el legislador estatal en fun-
cion de determinadas razones de orden juridico-administrativo. A lo que si habi-
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lita la CE es a que el legislador pueda establecer un régimen juridico distinto vy,
eventualmente, de contenido mas restrictivo siempre que las medidas tomadas
con esta finalidad sean proporcionales a la finalidad perseguida, pero lo que no
puede hacer es ignorarlos. El art. 13.1 de la CE no ofrece dudas al respecto: «Los
extranjeros gozaran en Espatia de las libertades piiblicas que garantiza el pre-
sente Titulo (el Primero) en los términos que establezcan los Tratados y las leyes.
Es decir, no se trata de que el legislador pueda decidir sobre si los extranjeros
pueden ejercer los derechos del Titulo I, pues ello no estd a su libre disposicién
‘por mandato constitucional, sino que sobre lo que puede decidir —y no de cual-
quier manera- es sobre el alcance del disfrute de estos derechos. A este res-
pecto, la legislacion internacional europea integrada por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos (TEDH) han sefialado que las limitaciones que puedan lle-
gar a‘introducir los poderes piblicos sobre los derechos reconocidos en el Con-
venio han de ajustarse a las condiciones siguientes: 1) que los limites sean pre-
vistos en una ley; 2) que estos limites sean necesarios en una sociedad
democritica para conseguir una finalidad legitima; y 3) que exista proporciona-
lidad entre los limites y la finalidad legitima perseguida (STEDH, de 26/7/1979,
Caso Sunday Times, entre otros).

No obstante, podria entenderse que todas estas consideraciones son proce-
dentes siempre que se trate de extranjeros que dispongan de residencia regula-
rizada en Espafia. De hecho se ha afirmado que la STC 115/1987 partia del
supuesto que ofrecen los extranjeros que disponen de permiso de residencia
legal en Espafia. Pues bien, atn siendo asi, no se puede considerar la doctrina
alli establecida como definitiva e inmutable. Y no lo puede ser porque el legis-
lador ha abordado de forma explicita un hecho nuevo, como es el de los extran-
jeros que carecen de permiso legal de estancia o de residencia. Es ahora cuan-
do se le plantea a la jurisdiccion constitucional la cuestion del alcance que han
de tener los derechos de aquellas personas que, por la razén que fuere se
encuentran circunstancialmente en situacién juridica irregular. Evidentemente,
no se trata de que sea el Tribunal Constitucional quien deba definir sus contor-
nos, pero si que sea a quien corresponda valorar la interpretacion que el legis-
lador ordinario ha hecho del art. 13.1 de la CE, que no ha sido otra que la de
negar estos derechos a los extranjeros que carecen de una situacion legal en el
pais. En consecuencia, no es gratuito afirmar con el TC que la remisién del
art.13.1 CE a los Tratados y a la Ley no implica una desconstitucionalizacion de
la posicién juridica de los extranjeros: «... la Constitucion no dice que los extran-
jeros gozaran en Espafia de las libertades que les atribuyan los tratados y la ley,
sino de las libertades «que garantiza el presente titulo en los términos que esta-
blezcan los tratados y la ley», de modo que los derechos y libertades reconoci-
dos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dota-
dos —dentro de su especifica regulacién- de proteccion constitucional> (STC
107/1984). '

Dado que se trata de una negacion de derechos, la prevision establecida en
la L.O. 8/2000 no respeta la Constitucion.
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ALBERTO PEREZ CALVO

Responder con detalle a esta primera pregunta supondria hacerlo a casi todo
el cuestionario, cosa que intentaré hacer paso a paso.

Sin embargo, ahora me interesaria plantearme de modo general si la Consti-
tucion permite al legislador establecer Jimitaciones» de los derechos fundamenta-
les a los extranjeros. Después, si la respuesta a esta pregunta es afirmativa, que lo
va a ser, veremos si las concretas dimitaciones» que establece la ley actualmente
vigente serian acordes o no con la Constitucion.

Las bases del modelo constitucional espafiol del disfrute por los extranjeros
de los derechos fundamentales se encuentran en el art. 13.1 CE que dice: dLos
extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presen-
te Titulo en los términos que establezcan los tratados v las leyes».

Pero también esas bases se encuentran, como se verd a continuacién, en las-
definiciones constitucionales del titular de cada derecho fundamental. Y constitu-
ye también un elemento decisivo del modelo la interpretacion que de estos pre-
ceptos ha dado el Tribunal Constitucional. Precisamente, la jurisprudencia consti-
tucional, bastante activa en este campo, no ha cubierto totalmente todos los
huecos y posibilidades de interpretacion del modelo de una manera acabada aun-
que, como se podra comprobar, ha dejado pistas suficientes, a mi juicio, como
para vislumbrar una solucion clara y completa de esta particular cuestion.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 99/1985, de 30 de septiembre, nos
explica el significado del citado articulo 13.1 CE en su respuesta a una de las par-
tes afirmando que lo dicho por el parrafo primero del articulo 13 CE «no significa
que los extranjeros gozarin solo de aquellos derechos y libertades que establez-
can Jos tratados y las leyes como parece pretender la mencionada representacion
procesal, significa, sin embargo, que el disfrute por los extranjeros de los derechos
y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion [y que, por consiguien-
te se les reconoce también a ellos en principio (...)] podra atemperarse en cuanto
a su contenido a lo que determinen los tratados internacionales y la ley interna
espafiola». Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional, en su anterior Senten-
cia 107/84, de 23 de noviembre distingue a estos efectos tres tipos de derechos:

1. Los «que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o
[...] que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (cursiva mia)
que, conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucion, constituye fundamento del
orden politico espafiol.» Son, por tanto, «derechos que corresponden por igual a
espafioles y extranjeros y cuya regulaciéon ha de ser igual para ambos».

2. Los «que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros». Se trata de los
derechos de participacion en los asuntos puablicos directamente o por medio de
representantes. y del acceso a cargos publicos previstos en el articulo 23 CE y de
los que el articulo 13.2 CE dice: Solamente los espafioles serin titulares de los
derechos reconocidos en el articulo 23...».

3. Los derechos que segtn el Tribunal Constitucional «pertenecerin o no a los
extranjeros segin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible
la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicios.
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Para clasificar los derechos en funcidén de los grupos, el Tribunal tiene en
cuenta la definicion literal dada por la Constitucién de cada uno de los distintos
derechos para que puedan ser incluidos en una u otra categoria. Aquellos dere-
chos cuyo sujeto es definido sin apelacién a la nacionalidad (es decir, se predican
de todos), son considerados de la primera categoria, de modo que son disfruta-
dos del mismo modo por los espafioles y por los extranjeros. Y aquellos cuyos
sujetos son los espafoles, pueden ser disfrutados por los extranjeros «en los tér-
minos que establezcan los tratados y la ley.

Hasta ahora, todo podria parecer claro y definitivo. Lo que ocurre es que el
propio Tribunal afiade un matiz de gran relevancia en relacion con algunos de los
derechos del primer grupo, o sea, de los que se predican de todos, sean espafio-
les o extranjeros. Asi, aproximadamente un afio después de la sentencia que esta-
bleci6 la division tripartita a que se acaba de aludir, el mismo Tribunal y respec-
to de los derechos considerados de esta primera categoria, introduce una
distincion por la que algunos de estos derechos pueden ser modulados o atem-
perados por los tratados o la ley, mientras que otros, como el de la tutela judicial
efectiva, que es el derecho que estd considerando en ese momento, no admiten
de ninguna manera esa modulacién (Sentencia 99/1985, FJ 29).

Es decir, cabe pensar que entre los derechos del primer grupo, algunos son
susceptibles de ser matizados o atemperados por la ley o el Tratado. Es lo que
parece deducirse igualmente de la STC 115/87, de 7 de junio, que responde al
recurso de inconstitucionalidad que el Defensor del Pueblo interpuso el 3 de octu-
bre de 1985 contra la Ley Organica 7/85, de 1 de julio, sobre Derechos y Liber-
tades de los Extranjeros en Espafa.

Interesa especialmente las consideraciones en relacién con los derechos
de reunién y de asociacién. En el caso del derecho de reunion, en una declara-
cién que es perfectamente aplicable también al derecho de asociacion, el Tribu-
nal viene a afirmar: «el problema que se plantea no es si es posible aqui esta dife-
rencia de trato en el ejercicio del derecho (de reunién) entre los extranjeros y los
espafioles, sino si el legislador espaiiol ha respetado el contenido preceptivo e
imperativo (cursiva mia) que establece el art. 21.1 de la Constitucion, también para
extranjeros» Esta posicion del Tribunal, que en realidad supone una manifestacion
mis de la igualdad de trato entre espafioles y extranjeros en relacion con los dere-
chos fundamentales que el Titulo I CE predica de todos, es criticada por un voto
particular de los Magistrados D. Francisco Rubio Llorente, D. Francisco Tomas y
Valiente y D. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Reguera. Expresan que tal posi-
cién del Tribunal supone vaciar de contenido el art. 13.1 CE. Y proponen otra
interpretacién segin la cual, en primer lugar, los extranjeros gozan de los dere-
chos enunciados en términos generales y que son inherentes a la dignidad huma-
' na; y en segundo lugar que el legislador estd obligado a otorgar a los extranjeros
que viven legalmente en Espafia el uso de las libertades pablicas contenidas en el
Titulo I CE, aunque esas libertades so6lo tendran el contenido que establezcan los
tratados v la ley. Incluso sefialan como ejemplo lo que la propia Ley Organica con-
siderada hacia con determinadas categorias de extranjeros en preceptos no impug-
nados ni considerados inconstitucionales por el propio Tribunal: es decir, la men-



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

cionada ley excluia del disfrute de ciertos derechos como el de manifestacion o
de reunibn a los extranjeros no residentes o reducia respecto de ellos el conteni-
do de ciertas libertades.

En el marco de este debate en el seno del Tribunal Constitucional y proba-
blemente debido al contenido material de los derechos de que se trata (reunion y
asociacion), lo cierto es que la Sentencia citada recoge, en este caso al hablar del
derecho de asociacion, una doctrina que puede tener gran relevancia para el ana-
lisis del tratamiento legal actualmente vigente respecto de los derechos de reu-
- nidbn, manifestacién o asociacién en relacion con los extranjeros. Creo que puede
ser muy ilustrativo recoger aqui el problema concreto que dio lugar al pronun-
ciamiento que nos interesa del Tribunal.

Veamos. El articulo 22.1 CE dice: Se reconoce el derecho de asociaciéon». Y
en el parrafo 4 del mismo precepto se sefiala que das asociaciones solo podran
ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucion judicial
motivada». _

Por su parte, la L.O. 7/85, objeto del recurso de inconstitucionalidad que da
lugar a esta sentencia, en su articulo 8.2 permitia también la disolucién o sus-
pension temporales, por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministerio del
Interior, de las actividades de las asociaciones promovidas e integradas mayori-
tariamente por extranjeros. Ante ello, el Tribunal Constitucional declara expresa-
mente: «El problema asi planteado es el de si el articulo 13.1 de la Constitucién
habilita o no al legislador a establecer una excepcién para los extranjeros de la
regla contenida en el articulo 22.4 de la Constitucién». Y afiade el Tribunal: «Fl
articulo 13.1 de la Constitucién reconoce al legislador la posibilidad de estable-
cer condicionamientos adicionales (cursiva mia) al ejercicio de derechos funda-
mentales por parte de los extranjeros, pero para ello se ha de respetar en todo
caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede estimar aquel pre-
cepto permitiendo que el legislador configure libremente el contenido mismo del
derecho, cuando éste ya ha venido reconocido por la Constitucion directamente
a los extranjeros...».

O sea, el Tribunal sigue manteniendo que el legislador no puede configurar
el derecho reconocido también a los extranjeros o, lo que es lo mismo, que ha de
respetar «€l contenido preceptivo e imperative del derecho, pero si que puede
«establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de derechos fundamentales
por parte de los extranjeros».

Esta Gltima posibilidad permitida al legislador en virtud del art. 13.1 CE es
especialmente significativa cuando la mencionada L.O. 7/85 reconocia el derecho
de reunién en su articulo 7 a los extranjeros que se hallasen legalmente en terri-
torio espafiol, lo que significa que excluia de su disfrute a los extranjeros en situa-
ci6n ilegal. Y lo mismo sucedia en el articulo 8.1 en relaciéon con el derecho de
asociacion. Y todo ello, como sefialaron los autores del voto particular, sin que
tales preceptos fueran impugnados por el entonces Defensor del Pueblo ni consi-
derados inconstitucionales por el propio Tribunal.

Todo conduce, en fin, a que uno, entre otros, de los posibles condiciona-
mientos que el legislador puede establecer para el disfrute de estos derechos fun-
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damentales por parte de los extranjeros, es precisamente el de hallarse en situa-
cion legal en el territorio espafiol.

En definitiva, y me centro en los derechos del primer grupo, creo que los
extranjeros gozan en Espafia de los derechos que directamente les atribuye la
Constitucion cuando en su definicién no utiliza el criterio de la nacionalidad para
definir al sujeto de los derechos sino que emplea férmulas que incluyen a cual-
quier persona —Se reconoce el derecho...»; «Todas las personas tienen derecho...»;
Todos tienen derecho...—. Pero, asimismo, a partir de la propia jurisprudencia
constitucional, creo que es posible establecer condicionamientos adicionales para
el ejercicio de algunos de ellos, como son los de reunion, manifestacion y aso-
ciacion. ,

Por otra parte, esta solucién implica que no es necesario que la ley o el tra-
tado recojan esos derechos para referirlos sin condicionamientos de ningin tipo a
los extranjeros puesto que ya disfrutan de ellos por mandato constitucional del
mismo modo que los espafioles. O sea, en buena técnica juridica, cuando la ley
se pronuncia sobre estos derechos, lo hace para matizar su ejercicio puesto que
1a atribucién viene hecha por la Constitucion. (De este modo se puede pensar que
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social, que ha sido modificada por la ley vigente actual-
mente, era redundante cuando pretendia atribuir sin ningin matiz a todos los
extranjeros derechos que ya tenian reconocidos en la Constitucion.)

CONSTITUCIONALIDAD DE LOS LIMITES A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES* '

[}
En la Ley se reconoce a los extranjeros la titularidad de ciertos derechos, como
los de reunién, manifestacion o asociacién, mientras que su efercicio se reserva a
los residentes. ;Que sentido tiene esa distincion entre titularidad y ejercicio de tales
derechos fundamentales?

MANUEL ARAGON REYES

No le encuentro mis sentido que el de introducir una (4buscada?) confusion,
pues solo respecto de los menores e incapaces cabe disociar titularidad y ejercicio
de los derechos (hecha la salvedad del derecho de huelga, donde opera la distin-
cién entre trabajador y sindicato). Entender que «odos los extranjeros son titula-
res» de determinados derechos pero que «s0lo los residentes los pueden ejercer
(como dice la Ley 8/2000), ademas de ser una impropiedad juridico-dogmatica, es
emplear un lenguaje confuso para encubrir (con una especie de falso pudor) una
realidad: la de que si un extranjero tiene la titularidad y no el ejercicio del dere-
cho, no tiene entonces, en el presente, derecho alguno. La Ley, realmente, lo que
viene a decir, en verdad, aunque utilice ese lenguaje, es que los extranjeros en
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situacion de ilegalidad (esto es, sin estancia autorizada o residencia) carecen de
- los derechos aludidos. Esa es, exactamente, la situacion.

Josk ASENSI SABATER

Desde el punto de vista de la integridad de los derechos constitucionales, esa
distincién no tiene, en mi opinién, ningin sentido constitucionalmente inteligible.
Atribuir la titularidad de un derecho e impedir, al tiempo, su ejercicio a toda una
categoria de personas consideradas por la ley extranjeros irregulares o ilegales sig-
nifica una negacion del derecho mismo, pues en estas condiciones el derecho sim-
plemente no existe. No se trata, por tanto, de una discusién sobre los limites del
legislador en su capacidad para configurar, regular, desarrollar o restringir deter-
minados derechos, categorias que merecerian una pormenorizada acotacién, sino
- de la ablacién misma del derecho por la via de despojar a ciertos extranjeros de
su ejercicio. Tampoco se trata de que la ley pueda establecer condiciones para el
ejercicio de un determinado derecho fundamental, supuesto admisible dentro de
ciertos limites, sino, cosa bien distinta, de negar la capacidad de ejercerlos con
caracter general, a resultas de una decisiéon administrativa de caracter discrecional.

En efecto, la literalidad de los arts. 7 y 8 de la LE puede hacer presumir que
los derechos de reunion, manifestacion o asociacion se atribuyen a todos los
extranjeros en igualdad de condiciones que a los espafioles, pues el legislador
emplea férmulas omnicomprensivas del tipo de Jos extranjeros tendrin el dere-
cho de reunién (...)», <Todos los extranjeros tendran el derecho de asociacion (...)»
Sin embargo, tal atribucion resulta falaz por cuanto, a reglon seguido, bajo la forma
de ejercicio del derecho, se pretende encubrir lo que constituye el verdadero cri-
terio atributivo de la titularidad de los mismos [«(...) que podrin ejercer cuando
obtengan autorizacién de estancia o residencia en Espafias].

Aclarada ya la respuesta a la pregunta anterior sobre el régimen de los dere-
chos de los extranjeros y que basicamente puede resumirse en la idea de que éstos
gozan, por imperativo constitucional, de todos los derechos y libertades recono-
cidos en el Titulo I, con la excepcién no absoluta de los del art. 23 CE, y admi-
tiendo incluso que el legislador pueda, en algunos supuestos, regular su ejercicio
de forma distinta a la establecida para los espafioles, de lo que aqui se trata ahora
es de determinar de qué margenes dispone el legislador para ello. No estd de mas
que reiteremos lo ya apuntado en la anterior respuesta: en su actividad regulado-
ra del ejercicio de los derechos y libertades, si bien la ley democraticamente esta-
- blecida goza de una presunciéon de validez y ello es un criterio fundamental a
tener en cuenta en el proceso de ponderacién entre derechos, esta también obli-
gado por su vinculacion efectiva a los derechos fundamentales (art. 9. 1, 53.1 CE;
STC 159/1986: da fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su
parte, el alcance de las normas limitadoras que actan sobre el mismo,» inter alia)
y s6lo le esta permitido desarrollar o regular éstos dentro de un campo constitu-
cionalmente acotado que, sin pretensiones de jerarquizacion, estd armado en la
materia que contemplamos sobre los siguientes supuestos: a) El art. 10.1 CE que
considera la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
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tes y €l libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y
de la paz social; b) Los arts. 10.2 'y 96 CE, en virtud de los cuales, las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién recono-
ce se interpretarin de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espafia; y c¢) La garantia del contenido esencial establecida en el art.

53.1.

1. Dado el confuso y malhadado resultado a que ha conducido en materia de
extranjeria la invocacion por el TC a los valores de la «dignidad humana» y, poste-
riormente, al dibre desarrollo de la personalidad» (STC 104/1987, revisada después
por el propio TC), y denunciada ya la cadtica clasificacion de derechos a que ha
dado lugar, para elaborar la respuesta bastard que nos refiramos a las dos Gltimas
limitaciones mencionadas ya que propbrcionan criterios mds coherentes y seguros
que la primera, sin que ello suponga menosprecio alguno de la importancia del
valor de la dignidad como criterio hermenéutico (que, en todo caso, deberia fun-
cionar COMO Un principio unitario y no como criterio susceptible de ser emplea-
do, sensu contrario, como argumento para restringir, limitar, o, en Gltimo término,
para despojar de determinados derechos constitucionales a sus titulares).

Por lo que se refiere a la vinculacion del legislador a lo establecido en los arts. 96
y 10. 2 CE, hay que recordar que tanto la DUDH como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 20 de de la DUDH, y 21 y 22 del Pacto), al for-
mar parte de nuestro ordenamiento juridico, constituyen obligados criterios de
interpretacion y aplicacion. En ambos cuerpos legales se reconoce los derechos
de reuni6n, manifestacién y asociacién a toda persona sin distincion alguna por
raz6n de nacionalidad el art. 2.1. DUDH establece que «oda persona tiene los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de
raza(....), origen nacionab. Ello, unido a la literalidad (STC 115/1987 FEJJ 22 y 39)
de los preceptos constitucionales los articulos 21 y 22 CE emplean una férmula
absolutamente impersonal: Se reconoce(...)»; y el propio art. 13 CE, del cual, en
el debate constituyente, se eliminé la referencia a que esos derechos constitucio-
nales pertenecian sélo a los extranjeros residentes impide que se pueda privar a
los extranjeros de los mismos.

Ciertamente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé la
posibilidad de que el legislador introduzca restricciones a los derechos en caso de
colision con otros bienes dignos de proteccion, disponiendo en este sentido que
«el ejercicio (de tales derechos) s6lo podra estar sujeto a las restricciones previs-
tas por la ley que sean necesarias en una sociedad democritica en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad puablica o del orden publico, o para proteger
la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas», pero es
pacifico en la doctrina que tales restricciones no pueden establecerse de forma
arbitraria sino con arreglo a criterios de razonabilidad, proporcionalidad, adecua-
cion (inter alia: STC 62/1982; 90/1983; 66/1991, FJ 29) y necesidad (esto es, que
ningtn otro medio igualmente efectivo consiga que el derecho fundamental en
cuestion no sea lesionado o lo sea en menor grado) criterios que, desde luego,
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han sido obviados en la LE que analizamos. No resulta extrafio, en consecuencia,
que quienes defienden la constitucionalidad de la LE en este punto apelen por lo
general, y con base precisamente en el precepto citado del Pacto, como criterio
Gltimo o de re publica defendenda, a una concepcidn desorbitada y, por decirlo
suavemente, decimonénica, de «orden publico» y de «seguridad publica», desco-
nociendo que tales conceptos, en el marco de un estado social y democratico de
derecho, estidn subordinados, precisamente, al previo aseguramiento de los dere-
chos y libertades. ' '

II. Ello enlaza directamente con la otra vinculacién impuesta al legislador en esta

materia: la garantia o clidusula de respeto del contenido esencial de los derechos

y libertades contenida en el art. 53.1 CE. No parece necesario que dediquemos a

este apartado una atencién especial pues ha sido objeto de tratamiento exhausti-

vo por la doctrina cientifica y constitucional. Es suficiente sefialar, como ya tuvo
ocasion de afirmar el TC con ocasién de la declaracién de inconstitucionalidad de

algunos preceptos de la LO 7/1985, que «l art. 13.1 de la Constitucién reconoce

al legislador la posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio
de derechos fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello ha de res-

petar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede estimar

aquel precepto permitiendo que el legislador configure libremente el contenido

mismo del derecho, cuando éste ya haya venido reconocido por la Constitucion

directamente a los extranjeros [...]. Una cosa es, en efecto, autorizar diferencias de

tratamiento entre espafloles y extranjeros, y otra es entender esa autorizacion

como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos

constitucionales» (STC 115/1987, FJ 39). Es evidente que la doctrina expuesta ha

sido ignorada por LE, que se sitGa al margen de los mandatos constitucionales, y

ello no solo en relacién con los derechos de reunidn, manifestacion y asociacion,

sino también con los de sindicacién y huelga.

Lejos de sujetarse en su actividad a la cldusula de respeto del contenido esen-
cial, el legislador, al exigir la previa autorizacién administrativa de estancia o resi-
dencia para el ejercicio de los citados derechos, ademas de confundir medidas de
politica de extranjeria con el ejercicio de derechos constitucionalmente reconoci-
dos a los extranjeros, como hemos indicado, lo que produce es la negacion de los
mismos y, con ello, de su contenido esencial, ya que, de acuerdo con la doctri-
na pacifica y consolidada al respecto, por contenido esencial hay que entender
aquella parte del contenido del derecho «que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles que dan-vida al derecho resulten real, con-
creta y definitivamente protegidos. Como sefiala asimismo el Tribunal (entre otras,
STC 11/1981, FJ 8%, SSTC 37/1987, FJ 22, 196/1987, FJ5°, etc.) «se rebasa o desco-
noce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan mas de lo razonable o lo despojan de la nece-
saria proteccion.».

III. A propdsito de esa distincion entre titularidad y ejercicio de un derecho cons-
titucional, a que se refiere la pregunta, la terminologia empleada en la LE da pie
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a un breve comentario. A diferencia de las precedentes leyes de extranjeria [asi el
art. 7 de la LO 7/1985: dLos extranjeros podran ejercitar el derecho de reunion(...)»,
o la L.O. 4/2000] o de los propios preceptos de la Constitucién que reconocen los
derechos constitucionales de reunién, manifestacion y reunion a los extranjeros
[art. 13.1: «Los extranjeros(...).» «gozaran(...)»] la expresiones que la LE emplea
impropiamente [dos extranjeros» —~dice la vigente LE- «tendrin el derecho(...)»
(..)«que podran ejercitar(...)»] parecen querer subrayar un significado particular-
mente patrimonialista de los mismos, como si la referencia que se tomara fuera la
del derecho de propiedad. Pero si bien con relacién al derecho de propiedad,
como con otros derechos patrimoniales, resulta permisible operar la separacion
entre titularidad y disfrute, esa distincion no cabe predicarla de los derechos cons-
titucionales del tipo de los aqui considerados. Carece de sentido hablar, por ejem-
plo, de un derecho de nuda reunién o de nuda asociacion. Sin necesidad de ape-
lar a la pluralidad de doctrinas sobre la naturaleza de los derechos fundamentales,
hay que decir que en el caso de éstos, titularidad y ejercicio se encuentran indi-
solublemente unidos. Reconocer la una sin permitir el otro implica, como hemos
dicho, la negacion misma de los derechos que expresamente vienen reconocidos
en el art: 13.1 CE a los extranjeros. Pero bien mirado, la estrambética separacion
que el legislador introduce entre titularidad y ejercicio, sometiendo éste tltimo a
requisitos que no estan al alcance del extranjero cumplimentar, se asemeja a la
vieja distincion civil-romanista entre capacidad juridica y capacidad de obrar, que,
aplicada a este supuesto, vendria a mostrar la consideracién que al legislador
merece la situacion de los inmigrantes irregulares: la de personas asimiladas a
incapaces, menores y dementes y, en todo caso, personas a las que el ordena-
miento juridico de un estado social y democritico de derecho no reconoce toda-
via la plena emancipacion. Esta es precisamente la cuestion: al privar a los extran-
jeros irregulares de determinados derechos fundamentales no sélo rompe la
trabazén intima que todo el sistema de derechos implica —salvo las excepciones
que la propia. constitucién contiene-, privando a los extranjeros irregulares de los
medios para reivindicar y sostener su estatus, sino que se convierte en una agre-
sién potencial para los derechos de todos los ciudadanos.

IV. Podriamos preguntarnos, a la vista de las evidencias de inconstitucionalidad
que muestra la LE, por qué el legislador se ha arriesgado a exponer un flanco tan
claro a la critica que, muy probablemente, llevari en su dia a la depuracion de la
norma por el TC. Se podria pensar que el legislador incurre, inconscientemente,
€n una inconveniente confusion de planos, entre politica de extranjeria y garantia
de derechos, acariciando la idea de que es posible volver impunemente a la situa-
cién del 85; pero no olvidemos que el legislador no es, de hecho, tan incons-
ciente, sino que, en un estado democritico, no hace sino traducir en términos
normativos una determinada politica. No trae al caso recordar aqui los avatares de
la L.O. 4/2000, aprobada con el voto en contra del PP, y el modo en que este par-
tido politico, que obtuvo la mayoria absoluta en los comicios de marzo de 2001,
expreso sus temores ante el fendmeno inmigratorio, pretendiendo resolver un pro-
blema real de derechos, que afecta a decenas de miles de inmigrantes irregulares
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que se encuentran en Espafia, con las recetas del afio 85, en que apenas se apun-
taba esta problematica. Hay que tener en cuenta, ademis, que el legislador no
puede ignorar que se mueve en un marco constitucional que le vincula, y por
tanto, necesariamente, ha debido contar con un minimo soporte argumental que
preste a la ley, al menos, una apariencia de conformidad con la Constitucion. En
este sentido, me parece que cabe pensar en dos lineas argumentales que pueden
jugar este papel: ' . '

~ La primera de ellas parte de la idea de que ciertos derechos —los que aqui
estamos considerando: reunion, manifestacidn, asociacion sindicacion y huelga-
no pertenecen estrictamente a la esfera de la dignidad de la persona (y por tanto,
puede el legislador introducir condicionamientos adicionales en su regulacion)
sino que poseen una naturaleza diferente en cuanto que derechos politicos o de
relacion social (y por tanto, mas cercanos a una conexion con el orden publico
y con la esfera, en general, de lo politico), y por lo tanto, si bien no pueden ser .
regulados de forma distinta para los extranjeros legales que para los espafioles
(porque esto ya lo descartd el TC en 1987) si podrian serlo, hasta el punto de
negarles su ejercicio, cuando se refieren a los ilegales ya que éstos plantean un
problema de seguridad publica o de orden publico. La segunda linea, tan incon-
sistente como la anterior, puede resumirse del siguiente modo: porque el Tribu-
nal Constitucional ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre la situacion de los
extranjeros al enjuiciar la L.O. de 1985 en su STC 115/87, si bien no refiriéndose
en concreto al supuesto de los extranjeros ilegales, cabe suponer que asumid la
constitucionalidad de su regulacién al obviar facultad que le concede la LOTC,
en su art. 39.1, de pronunciarse sobre preceptos de la misma ley que no fueron
expresamente impugnados, siempre que medie la necesaria «conexion o conse-
cuencia.» ‘

Las falacias en que incurriria esta doble cadena de razonamientos son facil-
mente delatables. Respecto a la primera, bastara decir que consideraciones de
escuela sobre la naturaleza de determinados derechos, o sobre la presunta cer-
cania o lejania de la esfera de la dignidad de los mismos, no pueden conducir a
la conclusién que se propone, que no es otra que apelar, finalmente, a un con-
cepto de orden publico incompatible con el estado constitucional y el ordena-
miento internacional, como ya hemos sefialado. Respecto a la segunda linea de
razonamiento, la falacia consiste en suponer que el silencio del Tribunal, al no
hacer uso de la facultad que le confiere el art. 39.1 LOTC, supone automatica-
mente la convalidacion de la parte de la ley impugnada no declarada expresa-
mente inconstitucional. Pero ello, obviamente, no es asi: primero, porque la
razon de «conexidn o competencia» mencionada en la LOTC no queda al arbitrio
del Tribunal, sino que ha de estar abarcada por el petitum (SSTC 86/1982,
26/1987, entre otras), supuesto que no se dio, como se sabe, con ocasiéon del
recurso planteado por el Defensor del Pueblo contra la L.O.7/85. Y, segundo,
porque de aceptarse este razonamiento (concceso non dato) se trastocaria el sis-
‘tema jurisdiccional del Alto Tribunal previsto en la CE y en su Ley Organica sobre
el efecto de las sentencias: ciertamente, la sentencia del TC no sélo, ni siempre,
concluye en una declaracion de conformidad o disconformidad de la Ley con la
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Constitucion, pues caben otras posibilidades (sentencias interpretativas, de recha-
zo, aditivas, manipuladoras etc.), pero en todo caso, las declaraciones de incons-
titucionalidad o constitucionalidad y, en su caso, de la nulidad subsiguiente, han
de ser expresas, ademds de sostenerse sobre motivaciones y razonamientos: sos-
layar aquéllas y deducir éstos de los silencios del Tribunal y eleviandolos, en defi-
nitiva, a categoria de materia enjuiciada, no tiene el menor sentido en el seno de
nuestro sistema procesal constitucional, no sélo por lo dispuesto en las normas,
sino por la propia prictica. '

Habrfa que sefalar, por tltimo, que estas dos lineas argumentales ya se con-
signaron en el Voto Particular a la STC 115/1985, tantas veces citada, encabeza-
do por el Magistrado Rubio Llorente. El paso del tiempo vy la critica doctrinal han
ido agrandando, si cabe, la inconsistencia del mismo. Y ello no sélo por el uso
a contrario del concepto de dignidad para justificar una eventual libertad del
legislador, sino por razonamientos como el que sigue, en los que incurri6 el cita-
do Voto Particular: {...] estas libertades publicas, entre las cuales hay que incluir .
sin duda las de reunién y asociacion, no pueden ser suprimidas a los extranjeros
~ por el legislador que actuaria al hacerlo contra el inciso final de] art. 13 de la CE,
pero ello no impide que el legislador pueda configurarlas del modo que juzgue
- mas adecuado, excluyendo de su disfrute a conjuntos determinados genérica-
mente (como por ejemplo) [...] (negando) a los extranjeros no residentes la liber-
tad de manifestarse o de celebrar reuniones piblicas en lugar cerrado.» El recha-
zO mayoritario a esta postura no hace sino confirmar, precisamente, la posicion
del Tribunal contraria a una regulacidén que pueda excluir genéricamente -por
ejemplo, a todos los extranjeros irregulares- del ejercicio de los derechos que
estamos considerando. '

Paroma BicLino CAMPOS

Desde luego, no es facil captar el sentido que tiene la radical escision que la
LO realiza entre la titularidad de determinados derechos y el ejercicio de los mis-
mos. Todo derecho, fundamental o no, consiste en un haz de facultades. Nadie
duda que, en algunos casos, sea posible privar a un sujeto de algunas de ellas, o
someterlas a determinados limites. Pero negar a alguien el ejercicio del derecho
en su totalidad significa, en realidad, suprimir el contenido de ese derecho. ;Para
que, entonces, la titularidad?

En mi opinion, el Gnico sentido que tiene esa distincion es volver, aunque de
manera solapada, a la situaciéon que existia durante la vigencia de la LO 7/1985.
Recordemos que dicha norma reconocia los derechos de reunién y asociacion tan
solo a los extranjeros que estuviesen legalmente en Espafia. Es mds, para poder
promover la celebracién de reuniones publicas se exigia la condicion legal de resi-
dentes. ‘ ‘ : :
Los arts. 7 y 8 de la LO 8/2000 ponen de manifiesto otro problema de distin-
ta indole, que no esti relacionado con el ejercicio del derecho, sino con las con-
secuencias que puedan derivarse del mismo. Los extranjeros que carecen de auto-
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rizacién de estancia o de residencia en Espafia se encuentra irregularmente en
nuestro pais, por lo que pueden incurrir en algunas de las infracciones previstas
en los arts. 51 y sigs. de la LO. Esta situacién, como otras de ilegalidad que pue-
den afectar también a los espafioles, condiciona el ejercicio efectivo de cualquier
derecho fundamental. Las dificultades son todavia mayores en el caso de los dere-
chos que estamos analizando, porque son de ejercicio colectivo y, en muchas oca-
siones, se desarrollan en régimen de publicidad. En estas circunstancias, la actua-
cion del derecho por parte de los extranjeros que se encuentren irregularmente
" en nuestro pais tendria la repercusion de una autodenuncia y podria tener como
consecuencia su expulsiéon del territorio nacional.

MARC CARRILLO LOPEZ

Decia la STC 107/1984 ya citada, que en relacion al problema de la titulari-
dad y ejercicio de los derechos y de forma mds concreta, respecto del problema
de la igualdad en el ejercicio de los derechos que la cuestion depende del tipo de
derecho afectado. De esta forma, distinguia —como hemos visto- entre derechos
que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y, por tanto, la regulacion
de su régimen juridico ha de ser igual para ambos; derechos que sélo pertenecen
a los espafioles y, por tanto, de los que por prescripcion constitucional Jos extran-
jeros estan excluidos y, finalmente, «(..) existen otros que pertenecerdn o no a
los extranjeros segtn dispongan los tratados y las leyes, siendo admisible la dife-
rencia de trato con los espaifioles en cuanto a su €jercicion.

Pues bien, en lo que concierne a los derechos de los que pueden gozar los
extranjeros, que son todos los que la CE les atribuye la titularidad en el Titulo I,
Ja diferencia de trato en cuanto a su ejercicio opera sobre aquellos a los que los
tratados y la ley les otorgan un régimen juridico diferenciado de los nacionales
espafioles. Pero ello no presupone la negacién de la titularidad sino, en primer
lugar, su reconocimiento a favor del extranjero; y en segundo lugar, la constata-
cién de que su ejercicio estd sometido a un tratamiento juridico distinto, dife-
renciado, pero a través de una regulacion que no lo puede desconocer. Por
tanto, Gnicamente en este sentido ha de ser aceptable la distincion entre titulari-
dad y ejercicio. Porque, en el que ha sido planteado en la cuestion formulada
en esta encuesta sélo puede ser aplicable a los menores de edad y a los inca-
paces.

Si la distincion se emplease referida a los derechos que la CE reconoce de
acuerdo con lo prescrito por el art. 13.1 a los extranjeros, lo Gnico que cabria
derivar de la misma es que, en realidad, lo que se esta proclamando es que
carecen de estos derechos. Formulada en los términos que se expresan en la .
encuesta la distincion genera equivocos porque es confusa y a la postre —salvo
que se trate de un menor de edad o de un incapaz— a lo Unico a lo que ver-
daderamente conduce es a la negaciéon del derecho fundamental. Es una ficcion
juridica que no puede encubrir una realidad que no es otra que la siguiente: €l
extranjero que siendo titular de un derecho no puede ejercerlo hasta que su
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situacion administrativa se regularice, es decir, hasta que sea legal (sirva por
una vez y en sentido descriptivo, esta incorrecta denominaciéon empleada a
menudo en el lenguaje coloquial), este extranjero carece del derecho. No es
titular del mismo. v

Defender esta distincién en materia derechos fundamentales supone excluir
el efecto de irradiacion que el valor constitucional de la dignidad proyecta sobre
todos los derechos y no Gnicamente sobre los derechos humanos esenciales. El
respeto a la dignidad comporta la existencia de un estdndar minimo de protec-
cion que, la distincién entre titularidad y ejercicio, desconoce de plano. Por otra
parte, la necesidad de un minimo denominador comin de proteccién de los
derechos fundamentales, con independencia de la nacionalidad del titular, cons-
tituye el contenido esencial sobre el que el legislador de los derechos no puede
disponer (art. 53.1 CE).

El TC ha recordado al respecto que «(...) el alcance de la proyeccion del
principio deigualdad y no discriminacién sobre los derechos y libertades de los
extranjeros, a los que se refiere el articulo 13.1 CE, al establecer que gozarin en
~ Espafia de las libertades publicas garantizadas en el Titulo I, si bien en los tér-
minos que establezcan los Tratados y la Ley (...) — y como ya se establecié en la
- STC 107/1984- ni la expresion misma de libertades publicas ha de interpretarse
en sentido restrictivo, ni tal remisién supone que se haya querido desconstitu-
cionalizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a ellas, sino que supo-
ne, Gnicamente, el reconocimiento de éstas con arreglo a su configuracion legal»
(STC 95/2000). De esta forma, y en realidad, lo que hace el TC es corregir su
posicion inicial de 1984 puesto que ya no admite que algunos derechos puedan
no ser ejercidos por los extranjeros (excepcion hecha, de nuevo, de los recono-
cidos en el art. 23 CE).

A mayor abundamiento se hace preciso afiadir que los articulos 21 y 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, de 16/XI1/1966),
no se refieren a la condicion de ilegal como criterio para impedir el ejercicio de
los derechos de reunién y de asociaciéon de las personas. Y lo propio hay que
resefiar respecto de los derechos de sindicacién y de huelga que se reconocen en
el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (Nueva York, de 16/X1I/1966). En ambos casos, el ambito subjetivo de aplica-
cion de estos derechos se refiere siempre a la persona.

Por tanto, tal distincién entre titularidad y ejercicio es ajena a la Constitucion,
por lo que una argumentacién que avalase la constitucionalidad de la ley en los
términos del binomio integrado por el reconocimiento de la titularidad/ negacién
del ejercicio, no seria aceptable desde un punto de vista constitucional.

ALBERTO PEREZ CALVO
Entiendo que se trata del sentido juridico y no politico de la distincién. La

pregunta ha sido respondida ya en parte y daré mds detalles en la siguiente res-
puesta.
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LA RESIDENCIA LEGAL COMO CRITERIO DE LIMITACION DE LOS
DERECHOS

Desde otro punto de vista, ello parece significar que se hace depender el ejer-
cicio legitimo de estos derechos fundamentales de la autorizacion administrativa
de estancia o residencia. jEstima la residencia legal en Espavia criterio, desde una
perspectiva constitucional, idoneo y razonable para establecer diferencias en la
regulacion del ejercicio de tales derechos fundamentales?

MANUEL ARAGON REYES

- No sé si es un criterio idoneo o razonable. Lo que me parece claro es que no
es, en si mismo, inconstitucional. Desde un punto de vista de politica legislativa
no se me ocultan los problemas que plantea la distincién (que creo inevitable)
entre extranjeros en situacion legal y en situacion ilegal. ;Puede nuestro Estado
soportar y nuestra sociedad integrar pacificamente el altisimo contingente de inmi-
grantes «clandestinos» o ilegales simplemente declarindolos fuera de la ley y des-
poseyéndolos de determinados derechos fundamentales? Me parece dificil. Tén-
gase en cuenta que esa situacion puede conducir a la desproteccion e indefension -
de tales emigrantes y al abuso sobre ellos de personas sin escriipulos, y lo que es
peor, a su marginacion social, con el consiguiente surgimiento de una xenofobia,
no por condenable menos previsible.

;Puede la Administracion proceder a la expulsiéon en masa de esas decenas
de millares de personas que se encuentran en dicha situacion? También parece
muy dificil, y no sblo por motivos humanitarios y de presion social, sino también
por motivos puramente técnicos. Y por los mismos motivos encuentro también
muy dificil que el Estado pueda perseguir y sancionar manifestaciones, asociacio-
nes, sindicaciones y huelgas que de {acto» y no de dure» muy probablemente se
producirdn. Esto es, masivas actuaciones fuera de la ley que el Estado, por un
lado, no debiera permitir, pero que, por otro, le va a resultar extraordinariamente
dificil reprimir.

Tampoco puede el Estado, evidentemente, eliminar los controles de la inmij-
gracion, primero porque ello irfa en perjuicio de los propios inmigrantes y segun-
do porque ello impediria el cumplimiento de las funciones de integracion pacifi-
ca de todos los habitantes en el territorio que el Estado no puede dejar de cumplir,
ademas de que una politica de «puertas abiertas» irfa en contradiccién con las pro-
pias decisiones comunitarias que nuestro Estado estd obligado a cumplir como
miembro que es de la Union Europea.

Por todo ello es preciso un tratamiento de urgencia, un gran pacto de Esta-
do, sobre la politica de inmigracién, que es una materia que trasciende de los inte-
reses coyunturales de las mayorias politicas porque es un tema de auténtico inte-
rés nacional y, por supuesto, supranacional.
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JOSE ASENSI SABATER

En cierta medida esta pregunta ha sido contestada en las dos anteriores. Me
limitaré a exponer algunas matizaciones complementarias y a destacar algunas
otras cuestiones de acuerdo con lo ya dicho.

LA LE ~ya lo hemos sefialado- no regula en toda su extension derecho algu-
no: simplemente lleva a cabo .determinadas distinciones, basicamente, entre
extranjeros legales e ilegales, condicionantes del goce de determinados derechos
constitucionales a que nos hemos venido refiriendo. Sin embargo, la regulacion de
los derechos debe corresponder a las normas del ordenamiento que desarrollan
lo dispuesto en.la parte dogmitica de la Constitucion. La LE, al hacer depender el
goce de determinados derechos de la situacion administrativa de «esidente legal»
mezcla asuntos de politica inmigratoria, de politica criminal o policia, y de dere-
chos, obviando, entre otros, el hecho de que la jurisprudencia constitucional ya
ha empezado a distinguirlos. Por ello, la separacion, al menos, de los dos prime-
ros elementos (politicas inmigratoria y criminal) y los dos tltimos (derechos cons-
titucionales y politicas de integracién) me parece constitucionalmente obligada
conforme a la separacion que haciamos entre los articulos 13 y 149.1.2° CE y escla-
recedora del debate publico en torno a la inmigracion en Espafia. Pretender que
se puede hacer politica inmigratoria a partir de los derechos supone poner el ejer-
cicio de los derechos por el colectivo de los extranjeros bajo sospecha: nunca
podrian ejercerlos con la misma disposicién que los espafioles porque siempre
serian sospechosos de encontrarse en la ilegalidad.

Pero volviendo a la pregunta, quisiera hace alguna matizacion adicional: como
acabo de exponer, la discusién no deberia centrarse, como se sugiere en su enun-
ciado, en la idoneidad y razonabilidad del permiso de residencia como condicién
habilitante para el ejercicio de los derechos (pues ello es injustificable constitu-
cionalmente, como ya hemos dicho) sino en la idoneidad y razonabilidad consti-
tucional del mecanismo de politica inmigratoria del permiso de residencia porque,
si conforme a la logica de la ley, los derechos se conceden a los extranjeros que
reinen este requisito administrativo, el nudo de la cuestién consiste entonces en
examinar que caracteristicas que posibilitan el acceso a la residencia. Segin la LE,
para la concesion del permiso de residencia es necesario que el extranjero acre-
dite «disponer de medios de vida suficientes para atender sus gastos de manuten-
cidn y estancia, incluyendo, en su caso, los de su familia durante el tiempo por el
que la solicite (superior a noventa dias e inferior a cinco afios) sin necesidad de
realizar actividad lucrativa, « o bien, en el caso de que pretenda realizar una acti-
vidad econémica en Espafa por cuenta propia o ajena, que obtengan la autoriza-
ci6n administrativa correspondiente o se beneficien del derecho a la reagrupacion
familiar (art. 31.1 LE). Ahora bien: esta regulacion arroja la consecuencia de que
el goce de determinados derechos constitucionales se hace depender, no ya de la
posesion del estatus que confiere el permiso de residencia, sino, de un lado, de
la posesion de los concretos niveles de recursos econémicos exigidos para acce-
der a la residencia y, de otro lado, de la concesién de un permiso de trabajo suje-
to-a criterios discrecionales. Se produce asi una huida del Derecho Constitucional
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al Derecho Administrativo y de éste al Derecho Privado, porque no otra cosa
supone la subordinacién del ejercicio de los derechos al capital o al trabajo, des-
truyéndose de esta suerte los caracteres sustanciales de los derechos fundamenta-
les: su universalidad e incondicionalidad.

Sentadas estas premisas, creo que setia oportuno abrir un amplio debate sobre dos
cuestiones: el tipo de politicas de inmigracién que se desea para nuestro pais, que
no esté tefiida por la dptica de politica criminal y de exclusién de los derechos
como exclusion de la admisién de extranjeros, y, en segundo término, sobre las
politicas de integracion de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais.

ParoMA BiGcLINO CAMPOS

Antes de entrar de lleno en el asunto, conviene subrayar que el ejercicio legi-
timo de algunos derechos fundamentales por parte de los espafioles estd también
sometido a un régimen de autorizacién administrativa. Por ejemplo, para poder
entrar o salir del territorio nacional es necesario, en determinadas ocasiones, dispo-
ner de un pasaporte, que no es otra cosa que una autorizacion de esa naturaleza.

Por eso, a la hora de concluir acerca de la pregunta que se realiza es preci-
so distinguir entre los distintos derechos, ya que la respuesta varia segin cual sea
el caricter de los mismos. En general, puede afirmarse que la intervencion admi-
nistrativa resulta necesaria para el ejercicio de ciertos derechos sociales. Al ser
éstos derechos de prestacion, su ejercicio depende en muchos casos de una auto-
rizacion administrativa. Esta naturaleza tiene, por ejemplo, la admision en un
determinado centro docente o el ingreso en un centro sanitario. Todo lo contra-
rio ocurre, sin embargo, cuando estamos en presencia de los derechos civiles, por-
que su contenido consiste precisamente en una libertad frente al Estado. En este
campo, la injerencia de la Administracion debe ser minima.

El ejercicio de los derechos de reunién y asociacion no puede estar someti-
doa ningin tipo de autorizacién previa. Asi lo establece la Constitucion en el art.
21.1 e, indirectamente, en el art. 22.3 al establecer que el registro de las aso-
ciaciones es a efectos de mera publicidad. Asi lo ha sefialado ademis el Tribunal
Constitucional en la S. 115/1987. Entonces el Tribunal tuvo ocasién de recordar
que da libertad de reunion sin autorizacién se constituye asi en una facultad nece-
saria para que el derecho sea reconocible», incluso en el caso de que sea ejercido
por parte de los extranjeros.

Sucede, sin embargo, que la estancia o residencia no son, en propiedad, per-
misos para el ejercicio de esos derechos. Ambas autorizaciones exceden clara-
mente dicha finalidad, porque condicionan toda la posicién juridica del extranje-
ro en Espafia. En realidad, constituye el presupuesto para que la situacion de los
no nacionales pueda considerarse o no conforme al ordenamiento juridico y sea
posible que permanezca en nuestro pais. Otro problema distinto consiste en deter-
minar si la residencia legal en Espafia es un criterio idéneo y razonable para esta-
blecer diferencias en la regulacion del ejercicio de los derechos de reunion y aso-
ciacion.
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En mi opinion, esos derechos son facultades del hombre en sociedad que
no deben restringirse a los extranjeros, aunque se hallen en situacion irregular,
tanto por razones de justicia como de utilidad. La practica ha demostrado que
tales actividades constituyen vehiculos a través de los cuales dichas personas
pueden protegerse y denunciar las situaciones de especial explotacion que les
afectan, originadas por la precaria posicién en la que se encuentran en nuestro
pais. _

- Ademas, el desconocimiento de estos derechos produce mas inconvenien-
tes que ventajas para el conjunto del ordenamiento constitucional. En caso de
_que los extranjeros en situacion irregular abusasen de su ejercicio, es posible
poner en marcha los limites que recoge el régimen general de tales derechos,
sin descartar, como sucede para los espafioles, la aplicacion del Codigo Penal.
"Por contra, negar a los extranjeros que se encuentran en Espafia en situacion
de ilegalidad la posibilidad de desempefiar dichas facultades impulsa su actua-
cion al margen del Derecho, porque les obliga a asociarse y a reunirse de
manera clandestina. Incrementa, ademds, la discriminacion y la exclusién, por-
que impide que se integren naturalmente en cualquier organizacion politica o
social.

‘No considero, sin embargo, que la solucién que se acaba de dar al problema
planteado en la encuesta sea la Gnica posible desde el punto de vista del Dere-
cho Constitucional.

Antes se ha sefialado que la Constitucion establece un cierto 4mbito para la
libre configuracion del legislador en la regulacion de los derechos fundamentales
de los extranjeros. Las facultades de reunirse y asociarse son, como se ha sefia-
lado, instrumentos necesarios para la actuacion del pluralismo social, pero su
conexion con la dignidad humana es menos intensa que la que se establece en
el caso de otros derechos. Antes se sefialaba que los arts. 7 y 8 de la LO 7/1985
condicionaban el ejercicio de dichas facultades al hecho de hallarse legalmente en
territorio espafiol. No conviene olvidar que la constitucionalidad de dichos pre-
ceptos no fue cuestionada durante todos los afios en que estuvieron en vigor. Ni
siquiera fue argumentada por el Defensor del Pueblo cuando recurri6 la Ley ante
el Tribunal Constitucional, 6rgano que no hizo ninguna referencia a la distincién
que recogia el precepto sometido a analisis.

MARC CARRILLO LOPEZ

Hacer depender el ejercicio de un derecho fundamental como los citados, de
la autorizacion administrativa de estancia y residencia, convierte a este requisito
legal en una condicién sine quan non para los titulares de este derecho. De esta
forma, la ley aparece como un instrumento juridico de efectos constitutivos para el
ejercicio del derecho. Es decir, la ley, lejos de ser un elemento que declara un dere-
cho ya preexistente por mandato constitucional, se convierte en un factor de crea-
cion o de negacion del derecho, que es una facultad que Gnicamente puede que-
dar reservada a la Constitucién. La Ley Organica 8/2000 suplanta a la Constitucion.
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Asimismo, el establecimiento de esta condicién supone la introduccion de un
criterio de control preventivo sobre el sistema juridico de los derechos funda-
mentales, que resulta extrafio en el marco de un Estado democritico de Derecho,
donde el sistema de garantias de los derechos fundamentales responde al criterio
general del control a posteriori o represivo. Hace depender el ejercicio de un dere-
cho fundamental de una autorizacion administrativa, retrotrae el régimen juridico
de tutela de los derechos fundamentales a un esquema de control previo sobre el

ejercicio de los derechos, que siempre ha sido propio de formas autoritarias de
- gobierno. _

Un tratamiento juridico de esta naturaleza tampoco responde a criterios de
razonabilidad. Se trata sin duda de una regulaciéon que discrimina irremisiblemen-
te al extranjero a no poder ejercer los derechos en cuestion aunque, obviamente,
el mismo se encuentre en territorio espafiol. Y ya vimos con anterioridad que las
limitaciones al ejercicio de estos derechos estaban sometidas a un principio de’
reserva formal de ley y que las distinciones que ésta realizase debian ser propor-
cionales a la finalidad perseguida. Sin embargo, y como es el caso de la LO
8/2000, si lo que hace ésta es ignorar la existencia del derecho hasta que la auto-
rizacion administrativa se produzca, la consecuencia no es otra que un trata-
miento no idéneo e irrazonable, porque trata de forma muy desigual situaciones
juridicas que son asimilables. En consecuencia, el resultado es discriminatorio y,
por ende, inconstitucional. Sin que, por otra parte, pueda argtirse en defensa de
la LO 8/2000 que en este caso sea preciso mostrarse deferente con el legislador.
La razéon no puede ser otra que la que sigue: ha sido el legislador quien a la pos-
tre v con la regulacion descrita que niega determinados derechos, ha invadido un
terreno que corresponde a la Constitucion, con lo cual, y aunque sea temporal-
mente, deja al margen del Estado de Derecho a personas a las que el legislador
puede limitar el ejercicio de algunos de sus derechos. pero nunca -salvo en caso
de reforma constitucional- podra impedir a radice su ejercicio como es el caso de
lJa L.O 8/2000.

ALBERTO PEREZ CALVO

Como parece desprenderse claramente de la propia pregunta, entiendo
también en este caso que, cuando hablamos de que un criterio sea «<doéneo y
razonable», queremos decir, en definitiva, constitucional, sin entrar en conside-
raciones de otro tipo. Y creo que ese criterio que se indica puede ser constitu-
cional.

En . cuanto a los instrumentos internacionales ratificados por Espafia que
podrian ser de aplicacién a este caso (Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos de 1948, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950), todos coinciden en distinguir la titularidad del Derecho
y su ejercicio, que podra sufrir restricciones de acuerdo con la ley. Es decir, se nos
remite a la ley espafiola.
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También hay que recordar que el criterio de la estancia o residencia legal en
Espafia ha sido la «norma general» en relacién con los derechos de reunion, mani-
festacidon y asociacion desde la primera regulacion de la extranjeria al amparo de
la Constitucion de 1978. Concretamente, durante los 15 afios que van desde que
se aprueba la primera Ley Orginica sobre el asunto, la 7/85, hasta que la LO
4/2000 modifica este régimen y contempla el disfrute de estos derechos por todos
los extranjeros estén o no en situacion legal en Espafia.

Y parece obvio que la posibilidad que, segin el Tribunal Constitucional, tiene
€l legislador espafiol para «establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de
derechos fundamentales por parte de extranjeros» (fragmento ya citado), induce a
una clara distincidn entre la titularidad de derechos y su ejercicio. La titularidad de
los derechos resulta atribuida directamente a los extranjeros por algunos articulos
especificos de la Constitucion y, de modo general, por el art. 13.1CE ({Los extran-
jeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente titu-
lo») mientras que el ejercicio de algunos derechos se realizard «en los términos que
establezcan los tratados y la ley» (art. 13 CE, segundo inciso del parrafo 1).

Ya he sefialado antes cémo a partir de la doctrina del Tribunal Constitucional
se puede pensar que uno de los posibles «ondicionamientos adicionales» que el
legislador puede establecer para el disfrute de estos derechos fundamentales por
parte de los extranjeros, es precisamente el de hallarse en situacion legal en el
territorio espafiol.

La actual LO 8/2000 regula los derechos sefialados de reunion, manifestacion
y asociacion de una manera similar a como lo hacia la LO 4/2000, o sea, sin afia-
dir o quitar nada al concepto del derecho definido por la Constitucién. Lo que
ocurre es que ahora se exige para el ejercicio de estos derechos la residencia o
estancia legal de los extranjeros en Espafa. La exigencia de autorizacion de estan-
cia o residencia es, sin duda, un «ondicionamiento adicional» al ejercicio de dere-
chos fundamentales por parte de los extranjeros. Ademas, creo que se trata de un
condicionamiento que, en relacién con los derechos que aqui hemos visto, no
afecta a su contenido esencial. El extranjero es titular de esos derechos aunque
para su ejercicio tiene que haber obtenido la autorizacién de estancia o residen-
cia.

Evidentemente, el requisito aqui exigido de autorizacién de estancia o resi-
dencia, no valdria para otros derechos como, por ejemplo, el derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral, el de tutela judicial efectiva, a que ya se ha aludido
antesy otros similares. Si el ejercicio de cualquiera de estos derechos se viera con-
dicionado por una autorizacién como la que aqui se considera, se romperia el
limite puesto por la propia sentencia del Tribunal Constitucional de respetar en
todo caso las prescripciones constitucionales, ya que no se salvaguardaria su con-
tenido esencial que exige que tales derechos han de ser respetados en cualquier
circunstancia de tiempo o de lugar, dada su naturaleza, tan distinta, como vamos
a ver, de la de los tres derechos que estamos considerando.

Realmente, el requisito de la situacién legal que, a mi juicio, queda sufi-
cientemente amparado por el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, se
apoya en importantes razones objetivas. .
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Los tres derechos mencionados (reunién, asociaciébn y manifestacion) son
considerados por la doctrina constitucional en general como manifestaciones de
la persona «en tanto que ser social. A esta caracterizacion se ha afiadido incluso,
siguiendo la vieja nomenclatura de Jellinek, el considerarlos como derechos pro-
pios del status activae civitatis o «politicos», «de participacion politica», como «dere-
chos de vertiente politica», «de clara orientacién politica», etc.

El contrapunto del ejercicio de estos derechos es el orden piblico. Y no se

trae aqui este concepto por el hecho de que estemos estudiando el ejercicio de
~estos derechos por extranjeros. Conectar los riesgos de violacion del orden publi-
co exclusiva o principalmente con los extranjeros supondria un prejuicio que, ade-
mas de ser éticamente reprobable, seria inadmisible en un razonamiento juridico
que debe estar guiado siempre por la presuncion de la buena fe. El contrapunto
del ejercicio de estos derechos. politicos es el orden piblico con independencia
de quien los ejerza. ‘

La propia definicién constitucional y legal de los derechos considerados ofre-
ce siempre este contrapunto. :

Asi, cuando el articulo 21 CE define el derecho de reunion, habla de una «eu-
nién pacifica y sin armas», precisamente para que el ejercicio de este derecho no
altere el orden publico. Asimismo, en las reuniones en lugares de transito pabli-
co y manifestaciones, el articulo 21.2 CE exige comunicacioén previa a la autoridad
que solo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del
orden publico, con peligro para personas y bienes.

Por su parte, la L.O. 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reu-
nién contiene parecidas cautelas para la salvaguardia del orden publico. Asi, el
articulo 4.2 de la ley afirma que del buen orden de las reuniones y manifestacio-
' nes seran responsables sus organizadores, quienes deberan adoptar las medidas
para el adecuado desarrollo de las mismas. El articulo 43 habla de la eventual res-
ponsabilidad civil de los promotores por los dafios que los participantes causen a
terceros cuando hayan omitido la diligencia razonable para prevenir el dafio cau-
sado. También el articulo 5.2.b ordena a la autoridad gubernativa que suspenda

, en su caso, disuelva las reuniones y manifestaciones cuando se produzcan alte-
raciones del orden publico, con peligro para personas o bienes. El articulo 9.e pre-
cisa que en el escrito de comunicacion a la autoridad gubernativa de la celebra-
cién de reuniones en lugares de transito publico y de manifestaciones deberan
constar las medidas de seguridad previstas por los organizadores o que se solici-
ten de la autoridad gubernativa. Por ltimo, el articulo 10 habilita a la autoridad
gubernativa a que, si considera que existen razones fundadas de que puedan pro-
ducirse alteraciones del orden publico, con peligro para personas y bienes, podra
prohib_irla\ 0, en su caso, proponer la modificacion de fecha, lugar u otras cir-
cunstancias.

En relacion con el derecho de asociacion, el articulo 22.2 CE declara ilegales
aquellas que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito.

Teniendo en cuenta la relevancia pablica que siempre tiene el ejercicio de
estos derechos y las posibles consecuencias en relacién con el orden publico, es
necesario que el Estado sea capaz de identificar a quienes los ejercen. Ciertamen-
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te, existe la obligacién legal para los extranjeros de conservar la documentacion
que acredite su identidad (art. 4 de la LO 8/2000), pero esta obligacion quedaria
muy relativizada si en relacién con derechos tan importantes socialmente como
los que consideramos, no fuera necesaria la situacion legal del extranjero.

Realmente, la manera mis eficaz que tiene el Estado de conocer oficialmente
]a identidad de los extranjeros es cuando su estancia en Espafia es legal, o sea, suje-
ta a las situaciones legales de estancia o residencia contempladas en la propia ley.

Puede recordarse la importancia de la posibilidad de identificaciéon de algu-

_nos o de todos los que ejercen los derechos antedichos cuando se observa que el
articulo 9.2 de la ya vista LO 9/83, reguladora del derecho de reunion, establece
que en el escrito de comunicacion de la reunion en lugar publico o de la mani-
festacion a la autoridad gubernativa constara el nombre, apellidos, domicilio y
documento oficial de identificaciéon del organizador u organizadores o de su repre-
sentante [...] Y en cuanto al derecho de asociacion, el propio articulo 22.5 CE
prohibe las asociaciones secretas.

Por otro lado, la posibilidad juridica de ejercicio de estos derechos por extran-
jeros que se hallen en situacion ilegal en Espafia supondria una desigualdad no
solo frente a otros extranjeros en situacion legal, sino, incluso, frente a los mismos
espafioles. Con las consecuencias respecto de las posibilidades de identificacion
de las personas que conlleva la estancia legal o ilegal en Espaiia.

Por dltimo, quiero recordar que esta misma exigencia de situacion legal para
poder disfrutar de determinados derechos no fue objeto de recurso de inconstitu-
cionalidad ni considerada inconstitucional en relacién con la L.O. 7/85, de 1 de
julio sobre derechos y libertades de los extranjeros, ni tampoco en relacion con la
L.O. 4/2000 que exigia también la estancia legal en Espafia para los promotores
de asociaciones, exigencia que también seria inconstitucional si la que estamos
tratando ahora lo fuera.

[
A

DERECHOS SOCIALES E INMIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR

Por lo demads, ciertos derechos sociales en particular los derechos al trabajo, de
sindicacion y de buelga, se reservan a quienes gozan del oportuno permiso de tra-
bajo o de residencia. ;Deberian gavantizarse también tales derechos a quienes
ejercen actividad laboval al margen de las condiciones legales?

MANUEL ARAGON REYES

Me remito a lo que he respondido en la pregunta n® 1



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

JOSE ASENSI SABATER

En las respuestas anteriores he planteado la tesis de que determinados ins-
trumentos de la politica inmigratoria, como son los que regulan los permisos de
residencia o de trabajo -legitimos sin duda'y con una clara base constitucional y
iusinternacional- no pueden, con todo, servir de excusa para abolir la vigencia de
los derechos constitucionales que corresponden a los extranjeros que se encuen-
tran en Espana, sean <degales o ilegales». También se da por sentado, de acuerdo

“con lo expuesto anteriormente, que existen algunas diferencias entre los derechos
mencionados en la pregunta: asi, el disfrute de los derechos de sindicacion y de
huelga, cuya titularidad la Constitucién y las normas internacionales reconocen
(art. 28 CFE) a todas las personas, no puede ser abolido por la ley para toda una
categoria de personas, como son los extranjeros-inmigrantes irregulares y que lo
son, precisamente, segan la LE 8/2000, por carecer de permiso de trabajo y resi-
dencia. El derecho al trabajo, sin embargo, viene reconocido por la Constitucidon
(art. 35 CE) tan solo a los espafioles y aunque ello no quiere decir que los extran-
jeros carezcan de €l (art. 13 CE), como el TC ha sefialado poniendo coto a las posi-
ciones diteralistas» mas beligerantes, es obvio que son mas amplias las posibilida-
des de modulacion o configuracion de este derecho por parte del legislador
cuando va referido a los extranjeros.

La regulacion de la residencia y el permiso de traba]o son, sin duda, los dos pila-

res sobre los que se ha basado tradicionalmente la politica de extranjeria. El per-
miso de residencia, que concede o no la administracién del Estado, obedece a
motivaciones politicas, todavia no plenamente juridificadas, puesto que no existe
un «derecho humanor a residir en otro estado distinto del que se es nacional. La
DUDH, en su art. 13, habla exclusivamente de los derechos a salir de un estado y
a circular por su territorio, no del derecho a entrar y residir en otros estados, por
lo que —es ocioso decirlo- es evidente que aqui radica uno de los fundamentos
mas soélidos de toda politica de extranjeria y de inmigracidén. Por su parte, el per-
miso de trabajo obedece a razones de politica econdmica, tampoco juridificadas
plenamente en el ambito interno o internacional, dado que su concesion se rela-
ciona con el nivel de empleo de los nacionales del estado y las necesidades de
mano de obra.

Realmente, el derecho al trabajo de los extranjeros no se reguld hasta la LO
4/2000. Con anterioridad, la L.O. 7/1985 se limitaba a recoger, en su art. 10, el
derecho de los trabajadores extranjeros que se hallasen legalmente en Espafia a
sindicarse y ejercer el derecho de huelga. Un conjunto de normas reglamentarias,
por su parte, de la que cabe destacar el segundo reglamento de desarrollo de la
L.O. 7/1985 (R.D. 155/1996) regulaba el acceso de los extranjeros a determinadas
prestaciones sociales y al sistema de la seguridad social (art. 8% asi como a la
libertad de empresa y al establecimiento de fundaciones (art. 109). Ahora bien,
todos estos supuestos no encontraban su anclaje legal en un derecho al trabajo
expresamente proclamado por la ley sino en la parte de la ley que se encargaba
de regular los mecanismos administrativos para la obtencion del permiso de tra-
bajo. Esta situacion reflejaba bastante bien el estatus reinante hasta entonces: los
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extranjeros no tenfan derecho al trabajo sino que podian solicitar los permisos
para ejercerlo. La vigente LE no altera sustancialmente esta situacion. El art. 10 LE
dispone que dos extranjeros que retinan los requisitos previstos en esta Ley Orga-
nica y en las disposiciones que la desarrollen, tendrdn derecho a ejercer una acti-
vidad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de
Seguridad Social de conformidad con la legislacion vigente.» Se puede decir, por
tanto, que los extranjeros, segin la ley, gozan del derecho a «tener- el derecho al
trabajo. Los Gnicos supuestos legales que no estin sometidos a esa administrati-
vizacién condicionante de su ejercicio son los de asistencia sanitaria de urgencia
y el acceso a los servicios sociales basicos (arts. 12 y 14), y los de documenta-
cién y educacidn obligatoria (arts. 4y 9). Ello revela, como ya apuntamos en una
contestacion anterior, que la politica de inmigracion se sustenta, en gran parte,
sobre las relaciones de trabajo y que, por tanto, este supuesto no puede condi-
cionar, como ya hemos ampliamente comentado, la vigencia de los derechos
constitucionales, como los de sindicacion y huelga, que se predican por igual de
espafioles o extranjeros.

Pero creo que la pregunta se presta, mas que a repetir argumentos en la
misma direccién, a una consideracion mds proxima a la situacion real de discri-
minacién y marginacion que los extranjeros ilegales sufren cuando se acercan al
mercado de trabajo, pues de eso hay que partir para que las elaboraciones juri-
dicas no se pierdan en la abstracciéon: la mayoria de los extranjeros que se
encuentran en Espafia, salvo los que «disponen de medios de vida suficientes pata
atender sus gastos de manutencion y estancia, incluyendo, en su caso los de su
familia» realizan alguna actividad econémica, con permiso de trabajo o sin €l
Ahora bien, el permiso de trabajo so6lo es posible obtenerlo en el marco del mer-
cado legal de trabajo y cuando éste no se realiza de forma sumergida, lo que,
desde luego, genera evidentes problemas para el extranjero que pretende adqui-
rir un estatus legal, dadas las caracteristicas de sectores productivos como la agri-
cultura, el trabajo doméstico o la construccidon, que demandan mano de obra
extranjera, sectores ampliamente desregulados y resistentes a implantar normas
protectoras de los trabajadores. Como la doctrina laboralista ha puesto de relie-
ve y la jurisprudencia constitucional ha confirmado, el derecho al trabajo stricto
sensu no significa el derecho a un puesto de trabajo sino al aprovechamiento de
los recursos y mecanismos que las politicas piblicas de empleo deben poner a
disposicién de los ciudadanos. Pero en el caso de los extranjeros, este derecho
solo tiene virtualidad cuando no se interpone entre empleadores y empleados, es
decir, entre la voluntad contractual de las partes, todo un conjunto de mecanis-
mos de politica inmigratoria ligados a la autorizacion y al contingente de traba-
jadores extranjeros (art. 36 y ss. LE), que son a su vez mecanismos incapaces de
facilitar la adecuacion entre demanda y oferta de mano de obra.

Dos consecuencias se derivan de esta situacién: 1) Que el equilibrio entre
oferta y demanda-sblo se puede producir al margen del contingente y, por tanto,
de la legalidad, fomentandose de este modo el mercado ilegal de trabajo. 2) Que
la interposicion del estado entre la oferta y la demanda de mano de obra, por
imperativo de la LE, no se realiza en beneficio de la parte mas débil del contrato,
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sino que, por el contrario ésta resulta gravada administrativamente en pro de una
supuesta —no siempre real- defensa del mercado nacional de trabajo, privandole
de paso de garantias basicas de todo trabajador, como son la libertad sindical y
el derecho de huelga cuando su situacion no es legal (art. 11 LE) y reduciendo sus
derechos sociales a las minimas previsiones de subsistencia — asistencia sanitaria
y servicios sociales basicos (arts. 12 y 14 LE). '

Se podria especular al respecto de qué modelo de empleo es éste, reservado
a los extranjeros-inmigrantes, que no responde ni al modelo liberal clasico —pues-
to que no otorga verdadera libertad contractual a las partes- ni al del estado social,
puesto que no protege al trabajador individual que es la parte contractual mis
deébil, ni considera a los trabajadores como sujeto colectivo con el fin de garanti-
zarles, en cuanto sea posible, el acceso y la la estabilidad del empleo. Ni siquiera
responde a un Uultimo modelo que, pese a no estar sancionado constitucional-
mente, se estd configurando como consecuencia de la crisis del estado social y
democratico de derecho, conforme al cual, el empleo pasa a convertirse en una
variable de la politica econémica, devolviendo al mercado de trabajo buena parte
de las relaciones laborales. '

Desde estas premisas, negar el ejercicio de derechos como los de sindicacion
o de huelga a los trabajadores que la ley llama ilegales o irregulares no es sélo un
absurdo juridico-constitucional sino algo mucho peor: un designio falaz ademas
de impracticable. No me detendré en este punto, cuya tacha de inconstitucionali-
dad se ha reiterado insistentemente. Me limitaré a sefialar, simplemente, como una
paradoja mds que afecta a quienes otorgan un valor primordial a la nocién de dig-
nidad de la persona mientras niegan, al tiempo los derechos de sindicacién o huel-
ga a los trabajadores irregulares, que si de algin derecho se puede predicar su
conexion directa con la dignidad ese es, precisamente, el derecho al trabajo. Con-
viene recordar al respecto, puestos a ser exactos, que si la DUDH es un criterio
hermenéutico basico de los derechos del Titulo I, las Gnicas menciones a la dig-
nidad y al libre desarrollo de la personalidad se contienen, precisamente, en los
arts. 22 y 23 de la Declaracion, referidos, respectivamente, a los derechos econé- -
micos, sociales y culturales, y al derecho al trabajo.

La LE no s6lo no da respuesta a la realidad del fenémeno de la inmigracion,
como muchos de sus criticos se han encargado de sefialar, sino que parte de una
concepcion aprioristica y deformada del inmigrante, del trabajo y del empresario.
La LE esta pensando en unos concretos sectores productivos que precisan sol-
ventar las carencias de mano de obra interna con mano de obra extranjera por-
que no pueden trasladar su infraestructura a aquellos paises de la periferia donde
el mercado ofrece esa mano de obra barata. A esta demanda, sin embargo, la LE
no da una solucién «azonable» como lo demuestra la existencia de un elevado
numero de trabajadores extranjeros contratados de forma ilegal. Tampoco resuel-
ve la cuestion del trabajo en un modelo crecientemente postfordista, donde la fle-
xibilidad laboral es moneda corriente lo que, para el trabajador extranjero, ade-
mas de la precarizacién de su empleo, promovida por el empresario al amparo de
la legislacion laboral, supone la pérdida de su estatus de residente y de todos las
consecuencias que de ello se derivan. '
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PaLOMA BIGLINO CAMPOS

Nuevamente es preciso matizar segin los distintos tipos de derechos. Hablar
de la libertad de trabajo en nuestro ordenamiento es siempre complejo, dada la
dificultad de definir esta facultad atn en caso de que sus titulares sean los espa-
Aoles. En relacion con los extranjeros, conviene recordar que el Tribunal Consti-
tucional, en la S. 107/1984, negd expresamente que los no nacionales fuesen titu-
lares del mismo, aunque no excluyo que la igualdad de trato con los espafioles
pudiese derivar de la ley o de un tratado. La legitimidad del permiso de trabajo
pude fundamentarse, también, en otras previsiones constitucionales. El art. 40 de
nuestra norma fundamental impone a los poderes publicos realizar una politica
orientada al pleno empleo. Por esta razon, la fijacidén de contingentes de trabaja-
dores extranjeros, prevista en el art. 39 de la LO, debe realizarse teniendo en cuen-
ta la situaciéon nacional del empleo y siempre que exista necesidad de mano de
obra. En este contexto, supeditar el trabajo de los extranjeros a la obtencién de
un permiso administrativo parece juridicamente adecuado.

Distinto es el caso de los derechos que deben corresponder a los extranjeros
que, de manera legal o al margen del Derecho, estan trabajando en nuestro pais y
forman parte de una relacion laboral. En este caso, los derechos no se atribuyen a la
persona en funcién de su nacionalidad ni de su situacion administrativa, sino que el
sujeto debe disfrutarlos solo por el hecho de ser trabajador. Los extranjeros, al mar-
gen de su situacion legal, son titulares de esos derechos de autodefensa que, como
la sindicacién o la huelga, constituyeron, en su momento, el motor del Estado social.

Ningin ordenamiento democratico puede tolerar formas de explotacion que
son contrarias a la dignidad de la persona. Cuando se trata de las condiciones de
trabajo de los extranjeros, no solo estd en juego el trato que merece todo ser
humano por el hecho de serlo. Es también preciso atajar las conductas de quie-
nes estan dispuestos a conseguir el maximo beneficio a costa de una mano de
obra en situacion de extrema precariedad.

Los derechos laborales no son, generalmente, derechos frente al Estado sino
‘que en su mayor parte actian contra terceros, en este caso frente a los dadores
de empleo. Limitar este tipo de facultades para los inmigrantes clandestinos supo-
ne desequilibrar una relacién laboral, ya de por si desigual, en favor del emplea-
dor y reforzar su posicion de absoluto predominio. Por Gltimo, conviene tener pre-
sente que, en este asunto, estin también implicados, aunque sea de manera
indirecta, los derechos de los trabajadores nacionales, cuyas condiciones de tra-
bajo pueden empeorar tanto mds (y de hecho empeoran) cuanto inferior sea el
trato que reciben esas personas que, por su situacion de ilegalidad, no estin en
condiciones de exigir los derechos laborales que les corresponden.

MARC CARRILLO LOPEZ

Por las mismas razones expuestas en el apartado anterior referido a los dere-
chos fundamentales de reunién, manifestacién y asociacion, la autorizacion
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administrativa previa para poder ejercer la libertad sindical y el derecho de huel-
ga, constituye un control preventivo sobre estos derechos que resulta extrafio a
un sistema democratico de garantia de los derechos fundamentales. Al igual que
en el caso anterior, la circunstancial condicion administrativa de una persona no
puede ser un criterio para negar el ejercicio de un derecho fundamental. Todo lo
contrario, la titularidad del derecho estd vinculada a la persona en su condicién
de tal y no puede hacerse depender de la situacién administrativa en la que
pueda encontrase en un momento determinado. De ser asi, el criterio juridico
establecido en la LO 8/2000 permitiria que, por ejemplo, algunas de las situa-
ciones administrativas de sujecion especial también podrian llevar —llegado el
caso— aparejada la carencia de algunos derechos. Lo cual setia especialmente
absurdo. ,

- El problema que plantea esta ley es que ignora que éstos y el resto de los
derechos fundamentales vienen impuestos por la Constitucién y, por tanto, las’
posibilidades del legislador para condicionar el régimen juridico del derecho no
pueden llevar al extremo de proclamar su negacién, que es la consecuencia que
se deriva de la ficticia distincion que para este caso concreto hace la ley entre titu-
laridad y ejercicio. Porque en lo que concierne al 4mbito subjetivo de aplicacion,
tanto del derecho a libertad sindical como al derecho de huelga, la CE se refiere
a la libertad sindical en términos genéricos: «Todos tienen derecho a sindicarse -
librementel...]» (art. 28.1 CE); Se reconoce el derecho 2 la huelga de los trabaja-
dores para la defensa de sus intereses» (art. 28.2 CE). Sin que, por tanto, la exis-
tencia de una circunstancial situacién administrativa como es la de no disponer de
una autorizacién de estancia o residencia legal pueda impedir, por si misma, el
ejercicio de estos derechos. Cuestion distinta seria el caso del derecho al trabajo,
respecto del cual la CE lo restringe a los espafioles, con lo cual nada impide que
el legislador pueda establecer condiciones previas para su ejercicio, como la auto-
rizacion administrativa de residencia legal para el extranjero. La STC 107/1984 fue
clara al respecto cuando establecié que «constitucionalmente no resulta exigible la
igualdad de trato entre los extranjeros —incluidos los hispanoamericanos, pues no
hay diferencia ninguna a favor de ellos— y los espafioles en materia de trabajol...].
La existencia de una legislacién que, segin la interpretacién de los Tribunales,
exige el requisito administrativo de la autorizacién de residencia para reconocer
la capacidad de celebrar validamente un contrato de trabajo no se opone, pues, a
la Constitucién]...J. \

La situacidn es esencialmente distinta en el caso de la libertad sindical y el
derecho de huelga. La CE no establece distincién entre nacionales y extranjeros,
lo cual ya es criterio suficiente. Pero ademas tampoco lo hace el Derecho Inter-
nacional en la materia, que siempre se refiere a la libertad sindical como un dere-
cho de las personas: el art. 23.4 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; el art.11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; el art. 22.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el art. 8.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos y Sociales; el articulo 5 de la Carta Social Europea, etc. Y
lo mismo hay que anotar respecto del derecho de huelga, en el pacto Interna-
cional de Derechos Econdémicos y Sociales (art. 8.1.d). -
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Pero ademds, se puede argiiir otro argumento para avalar la inconstitucionali-
dad de la ley por negar los derechos fundamentales de libertad sindical y huelga
basado en la carencia de una autorizaciéon administrativa de estancia o residencia.
Este criterio administrativo responde, sin duda, a una legitima politica de inmigra-
cion, segan la cual el ejercicio del derecho al trabajo depende de la previa autori-
zacion para estar o residir en el pais. La realidad socio-laboral pone de relieve, sin
embargo, la existencia de trabajadores que careciendo del permiso de residencia
trabajan, no obstante, por cuenta ajena en condiciones laborales profundamente
desiguales respecto de las que gozan los nacionales. Ob]etlvamente ningan empre-
sario deberia contratarlos ni tampoco ellos podrian ofrecer su trabajo en el merca-
do clandestino o irregular. Sin embargo, la realidad es muy diferente. No obstante,
se podria decir que dado que el derecho al trabajo es un derecho de los espafio-
les y su acceso al mismo por los no nacionales depende de las condiciones legales
de estancia y residencia, quien carece de éstas no puede invocar en su favor dere-
chos fundamentales vinculados al trabajo como son la libertad sindical y el dere-
cho de huelga. Sin embargo, ello no puede ser asi porque los derechos funda-
mentales citados disponen de autonomia juridica propia en cuanto a su dmbito
subjetivo de aplicacion, que no se reduce —como hemos visto- a los nacionales sino
que se extiende a todas las personas y, por tanto, a las personas.

Por otra parte, a2 modo de argumento adicional, el valor constitucional de la
dignidad que irradia sobre todos los derechos y libertades del Titulo I de la CE y
la exigencia de los derechos humanos basicos en condiciones de absoluta equi-
paracion juridica entre nacionales y extranjeros (en especial el derecho a la vida
y a la integridad fisica, la libertad individual y el derecho a la intimidad, que son
sistematicamente ignorados en muchas relaciones laborales irregulares existentes
en la actualidad), avalan si cabe aiin mas la imposibilidad de negar la titularidad
de los derechos de libre sindicacion y huelga a los trabajadores extranjeros que
carecen de autorizacidon administrativa para residir en Espafia.

ALBERTO PEREZ CALVO

De nuevo se plantea la exigencia de la situacion legal, esta vez para el ejer-
cicio del derecho de sindicacién, ademds de la necesaria obtencidén de la autori-
zacibn para trabajar, en cuanto al ejercicio del derecho de huelga.

Respecto de la necesaria situacion legal, poco se puede afiadir a lo dicho res-
pecto de los derechos de reunidn, manifestaciéon y asociacion, del que el de sin-
dicacién es una variante. En este aspecto remito por tanto al apartado anterior.

Y algo similar puede decirse en relacion con la exigencia de estancia legal
respecto del derecho de huelga. Del Real Decreto-ley 17/1977 que regula este
derecho y de las exigencias de notificacién de la declaracion de huelga al empre-
sario y a la autoridad laboral y la de una publicidad previa en el caso de huelga
en empresas encargadas de un servicio publico, se deduce que el ejercicio de este
derecho afecta y, a veces de modo muy importante, a otros ciudadanos. Estas
eventuales consecuencias todavia resultan mas claras del propio articulo constitu-
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cional (el 28.2) que reconoce este derecho: «La ley que regule el ejercicio de este
derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales de la comunidad». Y otra vez nos encontramos con unos dere-
chos (sindicacion y huelga) referidos a la dimension social de la persona que hace
que las consecuencias del ejercicio de estos derechos puedan alcanzar unas reper-
cusiones sociales que justifican la exigencia de la situacion legal en Espana de las
personas que vayan a ejercitarlos.

En cuanto a la autorizacién para trabajar exigida en relacién con el ejercicio
del derecho de huelga, hay que sefialar que este derecho no se entiende sino res-
pecto de alguien que esta trabajando, dado el significado que de la huelga admi-
te el Tribunal Constitucional en su sentencia 11/1981, de 8 de abril (F] 10), cuan-
do declara que «o parece desencaminado establecer que el contenido esencial
del derecho de huelga consiste en una cesacion del trabajo, en cualquiera de las
manifestaciones o modalidades que pueda revestir.

Ahora bien, el Derecho al trabajo es definido de la manera siguiente por el
articulo 35 CE: <Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al tra-
bajo...».

De la redaccion precedente [Todos los espafoles(...)»] puede deducirse que
la Constitucidon lo reconoce Unicamente respecto de los espanoles y no de los
extranjeros. Eso no significa que éstos no puedan también disfrutar de €I, pero ya
no serd a partir de la Constitucion sino de la ley prevista por el art. 13.1 CE que
podra establecer los términos del disfrute de este derecho. Entre estos términos
cabe obviamente el de exigir la autorizacion de estancia o residencia, como ya lo
reconoci6 en su dia la Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 de
noviembre (F]J 4°). Y otro requisito exigido por la ley es que el extranjero que
desee trabajar en Espafa deberd obtener una autorizacion administrativa para tra-
bajar. Este requisito que esta presente en la vigente ley Organica (art. 36, en gene-
ral, y 38, en el caso de trabajadores por cuenta ajena) habia sido previsto también
por las leyes organicas de extranjeria anteriores 7/85 y 4/2000 y nunca ha sido
objeto de recurso de inconstitucionalidad.

Por otra parte, la Constitucion define el derecho de huelga en su articulo 28.2
del siguiente modo: Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para
la defensa de sus intereses|...}»

Es decir, no se hace referencia a la nacionalidad en la definicion del derecho,
por lo que parece que la exigencia de la autorizacion para trabajar, necesaria para
poder ejercer el derecho de huelga, debe considerarse otro condicionamiento
adicional que el legislador decide al amparo de la jurisprudencia constitucional
ya mencionada. i

También se puede decir en este caso que este condicionamiento adicional
no afecta al contenido esencial del derecho sino que Unicamente obliga al
extranjero titular del derecho para poder ejercerlo a obtener la autorizacion para
trabajar. -

Y no se trata tampoco de un condicionamiento arbitrario sino que entra dentro
de la logica posible (y, por tanto, dependiente de la voluntad del legislador) que
puede establecerse en la relacion entre el derecho al trabajo v el derecho de huelga.
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A este respecto, es preciso insistir en el titular-o titulares del derecho, es decir,
los trabajadores. Y nos podemos preguntar quién ostenta la cualidad de trabajador.
Y puesto que la Constitucién no lo define, habrd que acudir a la legislacion espa-
fiola vigente para averiguar el contenido del concepto. Asi, puede decirse que es
trabajador la persona que haya contratado la prestacion de su trabajo. Es la defini-
cién que puede deducirse de los articulos 1y 7 del Texto refundido de la Jey del
Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la ley del Estatuto de los trabajadores)».

 Pero, dada la situacién del extranjero ante el derecho al trabajo, ¢Cuando
tiene un extranjero capacidad para contratar la prestacion de su trabajo? Es decir,
;cudndo puede ser trabajador en sentido juridico? La respuesta nos la da también
el articulo 7.c del Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores: Podrin con-
tratar la prestaciéon de su trabajo: ¢) los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacion especifica sobre la materiav.

Es decir, el precepto que se acaba de transcribir nos remite a la vigente L.O.
8/2000 de extranjeria que, sin duda, es la ley especifica sobre la materia. De modo
que para que un extranjero pueda tener la capacidad para firmar un contrato de
trabajo y llegar asi a ser considerado trabajador en el ordenamiento juridico espa-
fiol, es necesaria la autorizacion administrativa para trabajar. Asi lo afirma el articu-
lo 36.1 de la L.O 8/2000: Los extranjeros mayores de dieciséis afios para ejercer
cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, deberin obtener, ademas del
permiso de residencia o autorizacion de estancia, una autorizacion administrativa
para trabajar.

De modo que desde este punto de vista parece constitucional que la Ley
Organica vigente exija el requisito de tener la autorizacion administrativa para tra-
bajar como condicionamiento previo para poder ejercer el derecho de huelga. Es
mas, cuando la L.O. 8/2000 estd exigiendo del extranjero que para poder ejercer
el derecho de huelga haya obtenido la autorizacion para trabajar, lo esta colocan-
do en el mismo nivel que a los espafioles que también tienen este derecho en la
medida en que son trabajadores, segin el art. 28.2 CE.

La interpretacién hecha aqui se ve reforzada por la consideracion del Tribu-
nal Constitucional en el auto 94/1997, de 7 de abiril, en el que, invocando la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, mantiene que un contrato de trabajo de un
extranjero es nulo por carecer de un elemento esencial desde el momento en que
el permiso de trabajo ha sido denegado.

Si observamos el problema en los textos internacionales sobre la materia rati-
ficados por Espafia, vemos en primer lugar que la situacion legal del extranjero es
la ordinaria que contemplan los distintos Convenios internacionales cuando se
refieren a beneficios sociales o a derechos del mismo tipo o relacionados con el
trabajo. Es, por ejemplo, el Convenio n® 97 de la OIT, relativo a llos'trabajadores
migrantes (revisado en 1949); que al referirse a determinadas obligaciones de los
Estados miembros del Convenio respecto a los trabajadores migrantes, siempre
afiade la condicién de que se encuentren legalmente en su territorio.

Lo mismo sucede con la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octu-
bre de 1961, cuando indica el compromiso de las Partes Contratantes a garantizar



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

a los trabajadores migrantes «que se encuentren legalmente dentro de su tertitorio»
un trato no menos favorable que a sus nacionales en una serie de materias. Por su
parte, el Convenio Europeo de 24 de noviembre de 1977, del Consejo de Europa,
comienza definiendo al trabajador migrante a efectos del convenio como al sibdi-
to de una Parte Contratante que haya sido autorizado por otra Parte Contratante a
permanecer en su territorio para desempefar en él un empleo remunerado.

Por otra parte, la situacion legal del extranjero o, en nuestro caso, la autori-
zacion de estancia y residencia, no es indiferente en relacién con los derechos
sociales o de otro tipo que le son o pueden setle reconocidos.

Las obligaciones del Estado para con los extranjeros derivan de la propia
Constitucion, de las leyes internas y de los convenios internacionales citados ante-
riormente de los que Espafa forma parte.

La Constitucion lo hace en el ya citado articulo 13.1, segtn el cual, los extran-
jeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el Titulo I de la -
Constitucion en los términos que establezcan los tratados y la ley.

La ley interna, que en este caso es la 8/2000, también obliga al Estado a una
amplia lista de prestaciones o acciones concretas.

De todos estos instrumentos se deriva que el Estado tiene que garantizar a los
trabajadores inmigrantes un trato no menos favorable que a los nacionales espa-
fioles en materia de remuneracion y otras condiciones de trabajo, de afiliacién a
organijzaciones sindicales, alojamiento, impuestos, tasas y otras contribuciones...

En este sentido, merece la pena subrayar otras obligaciones del Estado asu-
midas por Espafia tras la ratificacion del citado Convenio Europeo de 24 de
noviembre de 1977, del Consejo de Europa. Asi, partiendo de la base de que da
condicion de trabajador migrante no debe ser obsticulo para la percepcion de
sumas debidas a personas residentes en el Estado de origen a causa de una obli-
gacion de alimentos, derivadas de relaciones de familia, parentesco [...] cada Parte
Contratante tomara las medidas necesarias para asegurar el cobro de las sumas
debidas por obligacién de alimentos [...}» (art. 11.1 y 2) '

- En virtud de este mismo Convenio, Espafia se compromete a velar por que la
vivienda del trabajador migrante sea apropiada (art. 13.4) a inspeccionar las con-
diciones de trabajo de los trabajadores migrantes de la misma manera que para los
trabajadores nacionales (art. 21). Detras de estas obligaciones del Estado, como,
por ejemplo, la inspeccion de determinadas condiciones que afectan decisiva-
mente a aspectos de la vida de estos extranjeros, estd el riesgo de circuitos clan-
destinos para la entrada y estancia de extranjeros que arrastra a situaciones terri-
bles de explotacién de estas personas desde el punto de vista del trabajo, vivienda
y otros aspectos importantes para una vida digna.

Es decir, las obligaciones asumidas por el Estado a través de sus normas inter-
nas o de las internacionales, pretenden fundamentalmente garantizar unas condi-
ciones dignas de los trabajadores inmigrantes y, en algiin caso, que éste satisfaga
deudas a causa de obligaciones de alimentos por relaciones de familia o similares.

Pero dificilmente puede cumplir el Estado esas obligaciones en ambitos ile-
gales y clandestinos por la falta de un conocimiento oficial de los propios inmi-
grantes y de sus condiciones de vida.
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Y hay otro aspecto fundamental que exige la regularidad de la situacion de
los extranjeros. Es la seguridad del propio Estado y del orden publico, que impli-
ca, ante todo, el respeto a los derechos de terceras personas. Desde el punto de
vista internacional, «l Estado dispone de una amplia potestad para controlar la
entrada, residencia y expulsion de los extranjeros en su territorio», tal como recuer-
da la reciente sentencia del Tribunal Constitucional 24/2000, de 31 de enero. Y en
este sentido, la L.O. 8/2000, siguiendo a las anteriores leyes, exige ciertos requisi-
tos para poder entrar en Espafia, entre ellos, el de <o estar sujeto a prohibiciones
expresas» (art. 25.1). Y tienen prohibida expresamente su entrada en Espafia los
extranjeros que hayan sido expulsados, mientras dure la prohibicién de entrada,
aquellos que la tengan prohibida por otra causa establecida en virtud de conve-
nios internacionales... (art. 26.1). También se exigen ciertas condiciones para la
obtencion de la situacion de residencia temporal, como la de carecer de antece-
dentes penales en Espafia o en sus paises anteriores de residencia por delitos exis-
tentes en el ordenamiento. espafiol y la de no figurar como rechazable, de acuer-
do con convenios internacionales firmados por Espafia. Todas estas cautelas,
evidentemente, resultarian incoherentes y desprovistas de eficacia si fuera indife-
rente la situacion legal o ilegal de los extranjeros. :

Finalmente, y considero que se trata de una cuestion fundamental no debe
olvidarse que las situaciones de clandestinidad en esta materia pueden implicar
fraudes tanto a la Hacienda del Estado como a la Caja de la Seguridad Social, ins-
trumentos decisivos, ambos, del principio de solidaridad que es uno de los cen-
trales de nuestra Constitucion.

SOCIEDAD ABIERTA Y SOCIEDAD MULTICULTURAL

El profesor Sartori ba sorprendido recientemente con la presentacion de un
libro, un tanto provocador, que expresa una preocupacion por preguniarse Cuan
absurda puede ser la sociedad abierta (que ya no la entiende como lo bacia Pop-
per) para seguir siéndolo. Sartori parece temer abiertamente porque el valor del
pluralismo en Occidente pueda soportar la inmigracion islamica y se opone a con-
ceder ciudadanias en Europa a personas no dispuestas a integrarse y a aceptar las
reglas de los paises de nuestro entorno. ;Comparte Vd. en alguna medida estos cri-
terios y preocupaciones? ;Piensa que las reflexiones de Sartori tienen algun valor
legitimador de los limites anotados de la Ley de Extranjeria? ;Seria constitucional
discriminar, en base a las consideraciones apuntadas, a los inmigrantes de cultu-
ra islamica no propensos a integrarse de los restantes?

MANUEL ARAGON REYES

En primer lugar, no creo que del libro, interesante, de Sartori y de sus tesis,
en principio razonables, se desprenda la necesidad de oponerse a la concesion
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de ciudadania o de derechos equiparados a los que disfrutan los ciudadanos, a
inmigrantes de otras culturas distintas a la europea, ni mucho menos a fieles de
otras religiones diferentes a las cristianas, especialmente a los de religion islami-
ca. Lo que Sartori senala es el peligro, para la necesaria integracién que debe exis-
tir en toda sociedad politica, de la creacién de compartimentos estancos basados
en el llamado «multiculturalismo». La idea central del libro de que una cosa es el
«multiculturalismo» y otra bien distinta el «pluralismo», me parece correcta. El
segundo es un bien juridico constitucionalmente garantizado y que forma parte de

"lo mejor de la cultura liberal y democritica europea. El primero puede introducir
elementos de divisiones radicales dentro de la sociedad, aparte de ser posible-
mente un caldo de cultivo de la xenofobia.

Esas reflexiones sociolégicas no conducen, ni pueden conducir, a mi juicio, a
establecer en Espafia discriminaciones por motivos de religién, que estan prohi-
bidas por el art. 24 de la Constitucién y que son contradictorias con el pluralismo
también constitucionalmente garantizado. Lo que si deben es llevar a la conclu-
sibn de que el derecho a la diferencia tiene unos limites, que el Estado debe
garantizar: la vigencia, para todas las personas que se encuentren en la jurisdic-
ci6én del Estado, de los valores constitucionales y de los derechos fundamentales
que la Constitucidon establece y que consagran los Tratados y Convenios sobre
derechos humanos ratificados por el Estado espafiol. Nuestro ordenamiento
garantiza el pluralismo cultural, religioso, etc., por supuesto, pero no las conduc-
tas contrarias a los derechos fundamentales que son, ademais, hoy, derechos
humanos internacionalmente reconocidos y garantizados.

JOSE ASENSI SABATER

No creo que la referencia a G. Sartori, y a su breve ensayo «La sociedad mul-
ticultural. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros sirva de mucho para ilu-
minar la escena que estamos debatiendo. Muy habil como producto editorial, no
puede considerarse a la altura de otros trabajos precedentes del autor aunque con-
serva su caracteristico estilo seductor y directo. Pero, en mi opinién, Sartori no
escribe como politdlogo sino como idedlogo y, francamente, puestos a discutir de
ideologia sobre inmigracién, multiculturalidad o acogida, escogeria otras exposi-
ciones mas rigurosas. Pero es verdad que el alegato de G. Sartori ha tenido cierta
audiencia y recibido adhesiones en circulos politicos y universitarios espafioles.
No por casualidad fue aireado convenientemente por los partidarios de la politica
inmigratoria practicada por el Gobierno del PP y se ha venido utilizando como un
aval doctrinalmente respetable de los desafueros perpretados en la L.O. 8/2000.
En esa medida, si parece conveniente hacer un breve comentario.

Porque el discurso de este autor, una vez identificado y estigmatizado el «mul-
ticulturalismo» de raiz marxista y foulconiana como el nuevo enemigo ideologico
del sistema liberal-democratico que da soporte a las reivindicaciones de las diver-
sas minorias, no es mds que un preparado destinado a justificar, finalmente, sus
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tesis sobre el problema de la inmigracion: un problema, segin G. Sartori, espe-
cialmente grave en Europa, sobre todo en Italia o en Francia (y también, por lo
mismo, en Espafia) y que obliga a tomar medidas urgentes y realistas. Se mueve,
pues, Sartori, seflalando sus preferencias, en torno a lo que hemos llamado poli-
ticas de extranjeria, sobre las cuales, en efecto, hay un espacio siempre abierto a
' la discusion. Son harto discutibles, por ejemplo, las premisas de las que parte al
referirse a la politica de admision de extranjeros: para Sartori la «marea de inmi-
grantes» no se va a detener: (No debemos hacernos ilusiones. El problema no se
puede resolver, ni siquiera atenuar, acogiendo a mas inmigrantes. Porque su pre-
sién no es ni coyuntural ni ciclica. Los que han entrado no sirven para reducir el
namero de los que pueden entrar: en todo caso sirven para llamar a otros nue-
vosl...] ¢se pueden remediar las crecidas de los rios bebiendo agua? No. Pues de
la misma manera la crecida de los inmigrados no se puede remediar dejandolos
entrar» (pag. 110) No aclara G. Sartori cudles podrian ser las soluciones, aunque
de su exposicion se deduce que aboga por un endurecimiento de las politicas de
control de fronteras, restriccion de visados y disminucién de cupos. Para Sartori,
en Europa no hay exceso de oferta de trabajo sino un sistema social que subven-
ciona a los parados, mientras que la explosion demogrifica, causa ultima de la
inmigracién, no se controla convenientemente. Son igualmente discutibles las
medidas que propone para una politica de integracion del extranjero. Para Sarto-
ri los inmigrantes no son iguales: los hay integrables y no integrables: «Estd claro
que si los inmigrados son de naturaleza muy diferente, su integracion no se puede
gestionar con una receta Unica [...] ¢es posible que el inmigrado extrafio religiosa
y étnicamente se puede integrar? No, no es posible.» (pag. 113); lo cual, traduci-
do a medidas de politica inmigratoria, quiere decir que los estados europeos
deberian cerrarse lo mis posible, por ejemplo, a los inmigrantes musulmanes y
abrirse, en todo caso, cautamente, a los mas asimilables, aunque tampoco nos dice
cémo hacerlo, puesto que la «marea» es incontenible, etc.

No hace al caso ahora entrar a discutir cuestiones de politica inmigratoria, que
cuenta con muchos y buenos foros de anilisis, dentro y fuera de la Universidad.
Mi impresion es que Sartori construye un objeto social, el inmigrante, sin entrar a
fondo en una problemitica que juzgo mucho mas compleja. Por otro lado, la poli-
tica de extranjeria que se infiere de su ensayo nos es ya bien conocida, pues es
la que viene siendo defendida por algunos gobiernos europeos; no debe extrafar,
por tanto, que el alegato de Sartori comparta parecido magma ideologico que el
Preambulo de la L. O. 8/2000, en el cual, como se recordari, el legislador se vale
de una triple motivacién para justificar la reforma legislativa que hemos venido
comentando: el perverso «efecto llamada», la «@rmonizacién» derivada de los
acuerdos de Tampere, y la necesidad de una «politica integral de inmigracién»,
todo lo cual ha sido denunciado por la doctrina especializada como falaz e incon-
sistente. _

Pero si bien, como he dicho, en el ambito de las politicas de inmigracion
cabe una discusion entre distintas alternativas, mas abiertas unas, mas cicateras y
temerosas. otras, a las que se adhiere en términos extremadamente radicales el
profesor Sartori, lo que ya es menos discutible es que una determinada politica
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inmigratoria se concrete normativamente de tal suerte que trastorne las reglas esta-
blecidas en los actuales estados constitucionales y en el ordenamiento interna-
cional. Tal vez para Sartori esta cuestion sea secundaria, pues siempre es posible
cambiar las reglas, pero para un constitucionalista consecuente, mientras estas
reglas existan tal planteamiento esti fuera de lugar, independientemente de que
la polémica suscitada por Sartori sea una muestra mds de que el problema de la
inmigracion cuestiona la estructura del estado constitucional y los principios €ti-
cos en los que éste dice reposar. Una vez mas hay que llamar la atencién sobre
esa frecuente contaminacién de planos, el de las politicas inmigratorias y las reglas
constitucionales, tanto mas dificil de evitar cuanto mayor es la presion ideologica
que impulsan discursos como el de G. Sartori. Nos detendremos, por ello y bre-
vemente, en dos aspectos particularmente preocupantes de su exposicion: el tra-
tamiento que preconiza para los «legales», y de la nocién de ciudadania como con-
trapunto de la de extranjeria.

Para Sartori, los extranjeros residentes legales no son los problemiticos, sino
los dlegales», que son los que alimentan los circuitos de la segregacion- revueltar:
{..]1y es asi porque los sans papiers estan ahi pero ilegalmente y para el estado
de derecho no deberian estar. Y este es el problema. Por tanto, el discurso correc-
to es que las tensiones sociales y las revueltas casi nunca se originan por quien
entra en un pais filtrado legalmente, sino que son originadas o exarcerbadas por
los que entran ilegalmente. A lo que hay que afnadir que la entrada ilegal no se
sanea en el fondo, por sucesivas legalizaciones en masa.» (pag. 119). Contra toda
evidencia, abandona Sartori en este punto cualquier intento de comprension
socio-politica del problema, haciendo caso omiso del perfil social del inmigrante
irregular, de los factores que influyen en su entrada irregular, capacidad de inte-
gracion etc. y se entrega a un discurso muy conocido, prejuicioso y acientifico,
destinado a criminalizar al extranjero que se encuentra en la situacién mas débil
y que, por cierto, es similar al discurso que subyace en la LE.

También su concepcion de la ciudadania y la integracion social es incom-
patible con la que se consagra, por fortuna, en los estados constitucionales: «Inte-
gracion como? —se pregunta Sartori. Admitiendo —a pesar de que los multicultura-
listas se oponen a ella- que la integracién sea un objetivo a perseguir, entonces
;como se consigue? A las bobas y los bobos que se ocupan de este juego de altos
vuelos la solucién del problema les parece obvia: dispensar ciudadania. Asi pues,
la idea de las bobas (a las que subrayo porque son mis numerosas que los bobos)
es que la ciudadania integra, y que basta ciudadanizar para integrar. ;Es eso cier-
to? Desgraciadamente no. A veces si. Pero muchas veces no es asi. Y, por tanto,
la politica de ciudadania para todos —sin mirar a quién— no solo es una politica
destinada al fracaso sino que agrava y convierte en explosivos los problemas que
se pretende resolver. (pag. 112). Desmarcindose incluso de una perspectiva de
tipo liberal , para Sartori, el problema de la integracién del extranjero en la socie-
dad de acogida no es ni debe ser un problema de reconocimiento de derechos,
sino un problema que se resuelve mediante la exclusion y las medidas de policia.
Porque si para la tradicion liberal, la integracion del extranjero, sin otras distin-
ciones de procedencia o presunta peligrosidad, debe quedar, al menos, en manos
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de los agentes econémicos y sociales y de los propios interesados, es decir, en
manos. de la sociedad civil, por lo que el estado y el derecho deben mantener al
respecto una estricta posicion de neutralidad y si para la tradicion del estado social
y democratico de derecho, la integracion del extranjero debe comenzar por el
reconocimiento de un amplio cuadro de derechos, las propuestas de S. Sartori se
sitgan allende de estas dos tradiciones.

La inmigracidon, queramos o no, se ha convertido en el fendmenos que mas
directamente interpela la consistencia de los valores constitucionales y las estruc-
turas juridicas que sobre tales valores se han construido en los distintos estados
europeos v en el conjunto de la Europa comunitaria. El modo y las medidas que
se tomen al respecto constituirdn probablemente la prueba decisiva de la validez
de esas promesas, bien para expandirlas y hacerlas efectivas, o bien, por el con-
trario, para degradarlas a la época del predominio absoluto de la razon de esta-
do. En el horizonte, la filosofia kantiana que ha mantenido su influencia en el
desarrollo del moderno estado constitucional, a medio camino entre la €tica de la
solidaridad internacional (y, por tanto, de realizar el ideal de la primera parte de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano) y de la ética de la
responsabilidad (y por tanto, de asegurar la paz, no de asegurar la seguridad, en
evitacion de conflictos mayores) estd abocada a un angustioso dilema: o se avan-
za por el camino abierto por la ética de la acogida que, aunque se pueda tachar
de utdpico e impracticable, es capaz de impregnar los nuevos instrumentos juri-
dicos internacionales y constitucionales en la época de la globalizacién, o por el
contrario, se retrocede al discurso de la sospecha, del alien, o del rechazo al
extranjero, que no se trata de basar ya, obviamente, en un improponible racismo
sino en la restauracion de la tesis schmitiana, aparentemente mas objetiva, de que
el peligro, que mantiene la tensién propiamente «politica», viene ahora de afuera,
por ejemplo, del fundamentalismo isldmico, como sostendria también Hungtinton.

Por muchas razones, la posicion de Sartori al respecto del problema de la
extranjeria en las sociedades europeas, tal como sugiere la pregunta, no tiene nada
que ver con la saga de autores liberales que cita en su libro ni, por supuesto, con
K. Popper (y no sélo porque Popper no se enfrentara al fenémeno de la inmigra-
¢ion) sino que se inscribe de lleno en esta Gltima version del pensamiento sch-
mittiano que, con todo, no hace tampoco justicia a C. Schmitt.

Partoma BiGgLINO CAMPOS

Es cierto que G. Sartori parece haber modificado sus planteamientos. Aunque
de manera no explicita, el eje de su concepcién se ha desplazado de la nocion de
pluralismo hacia la idea de tolerancia. Y sin embargo, como el mismo autor reco-
noce a lo largo de su obra, ambos términos no pueden considerarse como sinéni-
mos. La nocién de pluralismo cultural no conlleva un juicio de desvalor hacia quie-
nes tengan una opinion distinta, sino de aceptacién de la diferencia. La tolerancia
parte de una postura menos respetuosa frente a los criterios de los demds, porque
consiste en reconocer a los otros «el derecho a cultivar creencias equivocadas».
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No cabe desconocer la dificultad del problema que G. Sartori denuncia acer-
ca de los limites que deben afectar a cualquier politica de integracién. Como
sefiala el autor, las sociedades occidentales no pueden tolerar esas otras culturas
que, por ser excluyentes y fandticas, niegan los valores en virtud de los cuales
los paises de acogida garantizan la pervivencia de esas mismas ideologias y reli-
giones excluyentes. No creo, sin embargo, que esta reflexion justifique imponer
limites extraordinarios a los derechos fundamentales de los extranjeros ni discri-
minaciones para los inmigrantes de cultura isldmica. Los problemas que G. Sar-
tori denuncia se pueden resolver dentro del marco constitucional vigente, apli-
cando a los miembros de determinadas minorias étnicas los mismos limites que
afectan al ejercicio de los derechos fundamentales por parte de cualquier ciu-
dadano.

Ningan derecho fundamental, por muy multiétnica que sea una sociedad,
puede amparar la poligamia, los malos tratos contra las mujeres, mutilaciones.
como la ablacion, la imposicién de signos discriminatorios sobre las nifias, etc.
Estas conductas deben perseguirse simplemente porque son contrarias al ordena-
miento juridico y, en muchos casos, estin tipificadas como delito. Por ello, no
deben recibir un tratamiento juridico ni mis ni menos permisivo del que recibiria
cualquier otro comportamiento ilicito en una sociedad democritica.

MARC CARRILLO LOPEZ

Ciertamente, las opiniones del profesor Sartori expresadas en su libro, (Za
sociedad multiéinica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Taurus, Madrid
2001, 139 p) son controvertidas, incitan a la polémica intelectual, pueden resultar
provocativas y sin duda resultan excesivamente parciales y, probablemente, tergi-
versadoras de una realidad mucho mis compleja y poliédrica, como es la que
ofrece el fendmeno de la inmigracion extranjera a los Estados de la Europa occi-
dental. No obstante, se trata de un ensayo que ofrece la oportunidad de debatir
sobre un tema sobre el que muchas veces planea una doble moral.

En todo caso, no creo que la opcidn —a mi juicio inconstitucional— que ha
tomado el legislador espafiol con la reforma de la ley de extranjeria, encuentre
en las tesis de Sartori un elemento de legitimacion de la constitucionalidad ni
tampoco del contenido social de los preceptos de la ley que suscitan mayor con-
troversia. Al menos, de forma explicita, aunque nada excluye que sus argumen-
tos puedan ser instrumento legitimador de politicas sociales de corte xenéfobo.
Porque lo que parece preocupar mis al profesor italiano es el peligro de diso-
lucién de la identidad cultural de los paises democraticos europeos frente a la
avalancha inmigratoria procedente de otras culturas, especialmente las de caric-
ter teocratico. Es decir, que los valores de la sociedad occidental basados en el
pluralismo, la tolerancia y la diversidad, puedan verse neutralizados por una
invocacion indiscriminada a favor del respeto al multiculturalismo. A su juicio,
esta corriente filosofica no es una extension del pluralismo sino que, en reali-
dad, persigue su negacion. Porque —afirma— el multiculturalismo no persigue
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una integracion diferenciada, sino una desintegracion multi€tnica. Para Sartori,
no todos los inmigrantes son iguales; porque el inmigrante de cultura teocratica
plantea problemas muy distintos de aquél otro que acepta la separacion entre
religion y politica. :

sin dejar de ser ello cierto, el andlisis de la inmigracion y de los derechos de

sus componentes no puede hacerse con abstraccion de las condiciones socioe-
conémicas en las que se desarrolla el fendmeno inmigratorio, €n un contexto glo-
bal de un modelo de sociedad en el que una mayoria cualificada de los habitan-
tes del planeta viven en condiciones politicas y econémicas profundamente
injustas. :

‘ Pero mis alld de la disputa intelectual entre corrientes filosoficas, que tam-
bién parece mover las reflexiones del profesor Sartori, no hay duda que la depen-
dencia estructural de los paises del llamado tercer mundo respecto de los paises
desarrollados ha generado un universo de dominacion social que es causa de
injusticias multiples. Los destinatarios son siempre los individuos; estas masas de
inmigrantes que intentan entrar en el espacio europeo de la Unién o en los Esta-
dos Unidos, Canadi, etc., a la busqueda de un lugar donde establecerse, en defi-
nitiva de un lugar en el sol. Si tienen la suerte o la oportunidad de establecerse
en una sociedad democratica, aparecen muy pronto los problemas afiadidos de
integracién en valores sociales diferentes que chocan con sus propios valores
identitarios, en tanto que individuos y también como miembros de una colectivi-
dad determinada.

En este contexto, parece evidente que en la labor de acogida que pueda
llevar a cabo el Estado democriatico, éste no puede operar de manera tal que
aras de una invocacién al respeto a la identidades mutilculturales, sacrifique
valores democriticos intangibles. El Estado no puede ejercer una especie de
paternalismo que le lleve a permitir o tolerar comportamientos individuales o
practicas sociales que en si mismos constituyan una violacion de la dignidad y
los derechos de la persona. Por supuesto, ello es tan vilido para el inmigrante
como para el nacional del pais. Es decir, aquello que es indeclinable e irre-
nunciable en un sistema democritico, la regla de la mayoria y la garantia de los
derechos y libertades de las personas, no puede ser sacrificado a favor del res-
peto a determinadas singularidades identitarias de minorias sociales. La demo-
cracia ha de servir para liberar personal y socialmente a los individuos; no para
explotarlos econémicamente manteniéndolos vinculados a identidades colecti-
vas injustas. ’

El respeto a la diversidad no puede legitimar la diversidad juridica a favor
de un sistema juridico y politico alternativo a la democracia; ni la diversidad
epistemolégica puede permitir derechos naturales incontrovertibles; ni tampoco
la diversidad moral puede avalar un sistema de valores que solamente tenga por
objeto la subordinacion social del individuo. En consecuencia, a mi juicio, los
valores democriticos constituyen un petimetro intangible a partir del cual la
garantia de la multiculturalidad dispone de un amplio campo de accién y de
desarrollo. '
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ALBERTO PEREZ CALVO

No conozco el libro del Prof. Sartori. Por tanto no puedo opinar acerca de sy
contenido ni saber si hay relacién o no entre las ideas expuestas en el libro y la
reciente ley de Extranjeria. De todas formas, estd claro que esta ley, como otras,
trata de regular una situacion desde concretos pardmetros ideolégicos domman—
tes, por lo general, en Europa occidental. Por otra parte, la legitimidad de la ley
s6lo puede proceder del hecho de haber sido aprobada por las Cortes Generales
y de su conformidad con los valores constitucionales.

De todas formas, el problema va mucho mas alld de las soluciones que puede
aportar una Ley de Extranjeria. Y, desde luego, centrar el debate politico en los
puntos de la ley que han sido objeto de recurso ante el Tribunal Constitucional
me parece que no es apuntar al blanco de la diana, ni siquiera a los circulos pro-
ximos que lo rodean. :

En relacion con la dltima pregunta, creo que seria inconstitucional discrimi-
nar a inmigrantes de cultura islamica sobre la base de las hipotéticas dificultades
de su integracion en una sociedad europea. El art. 10.2 CE nos remite, entre otros,
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos cuyo articulo primero, como se
sabe, comienza diciendo: <Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos...». _

Sin embargo, también creo que el Estado podria establecer una politica de
inmigracion tendente a favorecer determinados flujos procedentes de paises ibe-
roamericanos o de otros por razén de la existencia actual o pasada de «una parti-
cular vinculacioén con Espafia», segin se indica en el art. 11.3 CE.
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