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1. INTRODUCCION

Si bien los procesos migratorios no son un producto de nuestro Siglo,
puesto que los desplazamientos de personas en busca de mejores condiciones
de vida han existido siempre, si es cierto que los flujos migratorios han expe-
rimentado un incremento cualitativo y cuantitativo, que es observado con pre-
ocupacion por parte de los gobiernos, la sociedad civil y los organismos inter-
nacionales por la gran repercusion que tienen en las relaciones sociales y
politicas, no sélo entre los paises de origen y receptores de la inmigracion,
sino también internas.

El constante y progresivo aumento de los procesos migratorios hacia las
Democracias Occidentales ha sido visto por éstas como un problema, y les ha
llevado, en muchos casos, a modificar, © adaptar, sus normas reguladoras de
la extranjeria en torno a la situacién por la que estin atravesando, dirigiéndo-
se principalmente hacia la restricciones de la entrada de extranjeros, y a la
limitacion de derechos y libertades, al objeto de preservar determinados bie-
nes juridicos y evitar el conflicto.
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No obstante, debemos de reflexionar sobre dos cuestiones de enorme inte-
rés. En primer lugar, como ha indicado Elias Diaz!, el Derecho, en cuanto sis-
tema de control social, puede y debe desempefiar un papel importante en los
procesos de cambio, integracion, equilibrio o conflicto dentro de una determi-
nada sociedad. El Derecho puede frenar el cambio, detenerlo, acelerarto o
canalizarlo. Si el Derecho es contemplado como ordenacion social, pero tam-
bién como criterio para la resolucion institucionalizadora de conflictos, consti-
tuyendo, por consiguiente un criterio de decisiones estable y generador de
seguridad para que los conflictos sean resueltos mediante procesos o institu-
ciones?, el sistema juridico de un Estado tiene la obligacion de canalizar y solu-
cionar los posibles conflictos que se puedan producir, y, en este caso la regu-
lacion legislativa de la inmigracion debe de obedecer a esta obligacion. Pero,
sobre todo, el entramado normativo que regule el fendmeno migratorio, debe-
ra respetar la visidn constitucional sobre el derecho de extranjeria.

2. LA LEGISLACION DE EXTRANJERIA EN ESPANA
2.1. La Ly 7/1985

Como indicaba el Preimbulo de la LO 7/1985 de 1 de julio, de derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, nuestro ordenamiento juridico ha
carecido, desde el Real Decreto de 17 de noviembre de 1852 de una norma
general que formulara vy sistematizara los principios que debian informar la
situacion de los extranjeros y sus aspectos mis importantes y pusiera fin a la
proliferacion de disposiciones de distinto rango que, hasta su aprobacion,
regulaban el derechos de extranjeria, y que, por problemas de dispersion nor-
mativa; descoordinacidn entre diferentes fuentes normativas v, en muchas oca-
siones, por constituir disposiciones de caricter interno, atentaban contra la
seguridad juridica.

A pesar de la importancia de esta ley, especialmente por constituir la pri-
mera fuente normativa en la materia con pretension de generalidad, asi como
por su intencion, plasmada en el Preambulo de: a) «reconocer a los extranje-
ros la mdxima cota de derechos y libertades., y b), pretender «favorecer la inte-
gracion de los extranjeros en la sociedad espariola», nacia con una primera pre-
misa erronea: en el propio Preambulo se indica coémo la remision que el
articulo 13.1 CE hace cuando se refiere a «en los términos que establezcan los
Tratados y la ley- es entendida por el legislador como un mandato constitu-
cional. Esta primera premisa errénea parte de considerar que el art. 13.1 CE
permite al legislador concretar el alcance de los derechos y libertades de las

1. Diaz, E.: Sociologia y Filosofia def Derecho, Madrid, Taurus, 1988, p. 183,
2. Vid. Inez-Picazo, L. Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Barcelona, Ariel, 1987,
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que los extranjeros gozan en Espafia, olvidando que por tratarse de derechos
constitucionales, es la propia Constitucion la que reconoce estos derechos y
libertades y el alcance de los mismos. La proclamacién contenida en el articu-
lo 13.1 CE no constituye un mandato constitucional para elaborar una norma-
tiva especifica que regule los derechos y libertades de los inmigrantes que se
encuentran en Espafia, puesto que el propio reconocimiento constitucional; el
Derecho Internacional en materia de Derechos suscrito por el Estado espariol,
y las propias leyes especificas de desarrollo de los derechos, para el caso de
aquellos que lo necesitaran —en el momento de elaboracién de la Ley, el TC
ya habia indicado, cémo los derechos y libertades contenidos en el Capitulo
1I son derechos de aplicacion inmediata— son las fuentes precisas para fijar el
alcance en el disfrute de los derechos y libertades del Titulo I por parte de los
inmigrantes.

La LO 7/1985 que regula el régimen de entrada, trabajo y establecimien-
to, salidas, garantias e infracciones y sanciones del régimen juridico, asi como
la situacién de los extranjeros y determinados regimenes especiales, acomete,
una regulacién de los derechos y libertades del inmigrante, incompleta e inco-
rrecta y de dudosa constitucionalidad —hecho este dltimo que fue posterior-
mente reconocido por el TC—, afirmando en su articulo 4:

Los extranjeros gozardan en Esparia de los derechos y libertades recono-
cidas en el Titulo I de la Constitucion, en los términos establecidos en la pre-
sente Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos.»

Esta afirmacion legislativa, que se produce después de que el TC estable-
ciera en la STC 107/1984, los criterios generales de reconocimientoc de dere-
chos v libertades a los extranjeros, olvida, por un lado, que los inmigrantes
gozan de derechos v libertades que la Constitucién reconoce en el Titulo I, en
primer lugar, en los términos que reconoce la propia Constitucion, y también
en los términos que establezcan los Tratados Internacionales de los que Espa-
fia sea parte —la remision a los Tratados se hace con cardcter general para
todo el contenido de la Ley en el art. 3 (-Lo dispuesto en la presente ley se
entenderi en todo caso sin perjuicio de los establecido... en los Tratados Inter-
nacionales en los que sea parte Espafia-—, y por otro que el propio TC reco-
noce la existencia de determinados derechos que, por su vinculacion indis-
pensable a la dignidad de la persona, no pueden ser libremente modulados
por el legislador.

A esta incorreccion legislativa, previa y esencial en materia de determina-
cién del alcance del ejercicio de derechos y libertades por los inmigrantes, se
une la incompletud con que se trata el reconocimiento de determinados dere-
chos y libertades. A pesar de que el Preaimbulo manifiesta la voluntad de equi-
parar a los extranjeros con los propios ciudadanos espafoles en el reconoci-
miento de derechos y libertades, cuando la LO 7/1985 reconoce a los extranjeros
los derechos de reunién y manifestacion (art. 7); asociacion (art. 8) y educacion
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(art. 9), lo hace depender del hecho de que «se hallen legalmente en territorio
nacional,, olvidando que, aunque en los dos primeros casos, se traten de dere-
chos de libertad, y en cierta medida de participacion, por lo que su ejercicio
puede resultar molesto para los poderes publicos, su vinculacién con la digni-
dad humana, y con el libre desarrollo de la personalidad el derecho a la edu-
cacion, es innegable, tratindose de pardmetros que constituyen fundamento del
orden publico y de la paz social y, ademas, somete los derechos de reunion y
asociacion a autorizacion previa, en contra del propio mandato constitucional,
por el mero hecho de su ejercicio por parte de extranjeros.

Ni la LO 7/1985, que fue declarada inconstitucional por STC 115/1987 de
7 de julio en lo que respecta a las limitaciones contenidas para el ejercicio del
derecho de reunién y del derecho de asociacion, ni los Reales Decretos
1119/1986 de 26 de mayo y 155/1996, de 2 de febrero, que reglamentaban su
ejecucion, regulaba adecuadamente los derechos y libertades de los extranje-
ros ni sirvieron para adaptar dicha ley, tanto a la cambiante situacién de la
ininigracion en Espafia; a los Tratados Internacionales que el Estado habia rati-
ficado en materia de derechos y libertades; como a las exigencias de los nue-
vos compromisos internacionales adquiridos por Espaiia.

2.2, LA Ley 4/2000, pE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES
DE LOS INMIGRANTES Y 5U INTEGRACION SOCIAL

La LO 7/1985, mds que una ley que regulaba los derechos y libertades de
los extranjeros, incidia en los aspectos mas puros del derecho de extranjeria:
el régimen de entrada, permanencia y salida, y las situaciones juridicas del
inmigrante, y procedia, como hemos tenido ocasion de estudiar, a tratar de
forma sectorial y sectaria los derechos y libertades de los inmigrantes, siendo
incapaz de responder adecuadamente a los nuevos retos que los cambios de
los flujos migratorios suponian.

En e} afio 1998, el Congreso de los Diputados aprobaba un Acuerdo? en
el que se reconocia:

«La subcomisicn entiende gue los emigrantes no pueden ser considera-
dos solamente como mano de obra sino como personas titulares de derechos,
en especial, al desarrollo personal y social, con respeto a su propia identidad
cultural, a la igualdad de trato, eliminando toda forma de discriminacion
por motivo de nacionalidad o de raza, particularmente en los ambitos de las
condiciones laborales, profesionales, educativas, culiural, de vivienda, de
sanidad. ..

3. Acuerdo de la Comision de Politica Social y Empleo sobre inmigrantes y refugiados, apro-
bado por el Pleno del Congreso el 23 de Junio de 1998 (BOCG de 15 de julio de 1998), recogi-
do por SanTaorava MacHETT, P. (coord) en Comentarios a la Nueva FLey de Extranferia, Valladolid,
Lex Nova, 2000, p. 55.
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El inmigrante tiene derecho a la participacion social medianie el ejerci-
cio de los derechos de sindicacion, asociacion y reunién. En cuanto a la par-
ticipacion politica, futuras reformas que en maleria de legislacion electoral
deben de contemplar la participacion de los inmigrantes reguiares en el
dmbito locals.

La declaracion parlamentaria ponia de manifiesto la necesidad de otorgar
la maxima cota de derechos a los inmigrantes, reconociendo que éstos no solo
deben ser titulares de aquellos que, igualmente vinculados a la dignidad
humana aun sin mencién jurisprudencial expresa, implicaban la participacion
del inmigrante en los asuntos pablicos, asi como gran parte de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, proclamados como «principios rectores- al
objeto de favorecer la integracion social de los inmigrantes.

Con este espiritu nace la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social que implicaba
la ruptura con la anterior legislacién de extranjeria y la superacion de gran
parte de las reticencias con las que tradicionalmente se han venido conside-
rando los procesos migratorios.

Al margen de los preceptos de la LO 4/2000 relativos al control de entra-
da, permanencia, salida y situaciones juridicas de los extranjeros, respecto a
los cuales, el legislador dispone de un margen dispositivo mayor, por consti-
tuir cuestiones de politica estatal, dentro de ciertos margenes, es en materia
de reconocimiento de derechos a los no nacionales donde se observa un
mayor avance y desarrollo respecto a la legislacion que le precedia.

El punto de arranque de esta nueva concepcidén de los derechos y liber-
tades de los extranjeros, y que desmonta el tratamiento tradicional que sobre
la materia se ha hecho, lo constituye el art. 3 LO 4/2000:

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

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros
se interpretardn de conformidad comn la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos Internacionales sobres las mismas
materias vigentes en Esparia, sin que pueda alegarse la profesion de creen-
cias religiosas o convicciones ideol6gicas o culturales de signo diverso para
Justificar la realizacion de actos o condictas contrarias a los mismos.»

Frente a la LO 7/1985 que proclamaba «el gjercicio de los derechos reco-
nocidos legalmente en condiciones de igualdad como mero criterio interpre-
tativo- este precepto determina la igualdad en el «goce» de los derechos y liber-
tades del Titulo I por los extranjeros, adoptando como criterio interpretativo
los Tratados Internacionales sobre la materia, aunque matizando que dicho
goce se hard en los términos establecidos en esta Ley Orgdnica y esta deter-
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minacion de la igualdad se manifiesta a lo largo del Titulo 1 de la Ley (Dere-
chos y libertades de los extranjeros).

La LO 4/2000, de acuerdo con los principios constitucionales y con los
Tratados en materia de derechos y libertades reconoce a los inmigrantes, en
las mismas condiciones que los espafoles, y con independencia de cual sea
su situacion administrativa derechos fundamentales de reunién y manifesta-
cion; de asociacion y el derecho a la educacion como derechos de libertad
que favorecen el libre desarrollo de la persona y que permiten la participa-
cion social, para dar efectividad a otras derechos fundamentales. También, y
como derechos de configuracion legal, a tenor de lo establecido por la doc-
trina del TC, la ley reconoce otros derechos a los inmigrantes cuando rei-
nan determinados requisitos, como la residencia (participacién politica:
libertad de circulacién y residencia; trabajo; seguridad social) u ostenten la
condicién de trabajadores en los términos que establece la ley (sindicacion
y huelga).

Pero, ademnds, la ley extiende, en las mismas condiciones que los espa-
fioles, determinados derechos a los inmigrantes, sobre la base de un nuevo
criterio que no ha sido tenido en cuenta hasta el momento, cual es la inscrip-
cién en el Padrén municipal (el derecho a elegir representantes para partici-
par en los debates y decisiones municipales que les conciernan; asistencia
sanitaria; derecho al sistema publico en ayudas en materia de vivienda®.

Junto a ello se reconoce a los extranjeros residentes el derecho a la vida
en familia y a la intimidad familiar, como manifestacion del derecho a la inti-
midad, especialmente vinculado a la dignidad humana, intimidad familiar que
se convierte en derecho, para aquellos familiares que la ley establece y que se
encuentran fuera del territorio del Estado espafiol, a obtener la residencia para
reagrupacion con el residente en nuestro territorio.

La LO 4/2000 constituyé un intento de equiparar a inmigrantes y espafio-
les no s6lo en derechos fundamentales, sino también en los llamados «dere-
chos econdmicos, sociales y culturales- sin distinguir, salvo para aquellos para
los que se exija, al igual que para los espafioles, el cumplimiento de determi-
nados requisitos, en virtud de la situacion administrativa, favoreciendo la inte-
gracion social y luchando contra la discriminacién,

En definitiva, como ha indicado Santaolaya Machettis, la LO 4/2000 era una
Ley necesaria que pretendia adecuar el proceso migratorio a la nueva realidad
social, con un objetivo mucho més amplio que el de 1a LO 7/1985, que intro-
duce importantes novedades y que supone una considerable mejora del estatus
de los extranjeros, y cuyo fracaso provocaria consecuencias impredecibles, Pero,

4. Yello a pesar de que el propio art. 18.2 de la Ley 4/1996, de Bases del Régimen Local esta-
blece que da inscripcion de los extranjeros en el Padron municipal no constituird prueba de su
residencia legal en Espania ni les atribuird ninglitn derecho que no le confiera la legislacion vigen-
te, especialmente en maleria de derechos y libertades de los extranferos en Espafiar

5. En Comentarios a la Ley de Extranjeria, ASENsI SABATER (coord,), Valencia, Edijus, pp. 14 y ss.
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al mismo tiempo, y como consecuencia del convulsivo proceso de tramitacion
parlamentaria, nacia aquejada de una fuerte provisionalidad.

2.3. La REFORMA DE 1A LO 4/2000 Por LA LO 8/2000 DE 22 DE DICIEMBRE.
Una NUEva LEY DE EXTRANJERIA

La vida de la LO 4/2000 fue efimera’. La reforma por LO 8/2000 se trata de
una reforma profunda que afecta a gran parte del articulado, que crea nuevos
preceptos v nuevas Disposiciones y que, principalmente, viene a modificar el
espiritu y la intencién con que fue aprobada la LO 4/2000, lo que nos lleva a
afirmar que el resultado de esta reforma, es una Nueva Ley de Extranjeria,

Si la LO 7/1985 centraba la regulacién en la extranjeria, el control de
entrada y la actividad de policia de inmigracién, por encima de la regulacién
de los derechos y libertades, respecto a los que no establecia la e equipara-
cion entre espanoles e inmigrantes en su goce, la LO 4/2000 sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidn social, contempla la
inmigracién como un fendémeno complejo, estableciendo mecanismos dirigi-
dos a la integracion social del inmigrante, v haciendo desaparecer en gran
parte la tradicional diferencia entre los inmigrantes por causas de su situacion
administrativa y atenuando los controles a los procesos migratorios

Tras la reforma, que afecta a un 80% de la Ley, no sdlo se modifica gran
parte del sistema de entrada, salida, permanencia y situaciones de los inmi-
grantes, sino que se cambia el reconocimiento de derechos a los extranjeros,
retornando a una situacién muy parecida a la contemplada por la LO 7/1985,
recuperando la clara distincion entre los extranjeros dependiendo de su situa-
cién administrativa.

Los motivos principales de la reforma, expuestos en la Exposicion de Mo-
tivos, son el haberse detectado durante la vigencia de la LO 4/2000 aspectos
en los que la realidad del fenémeno migratorio supera las previsiones de la
norma v la necesidad de que nuestra normativa fuera conforme a los compro-
misos internacionales adoptados por Espafia —concretamente con las conclu-
siones adoptadas por los Jefes de Estado y de Gobierno en Tampere sobre la
creacion de un espacio de libertad, seguridad v justicia comunes—. En lo que
al segundo aspecto se refiere, aunque es cierto que en Tampere se acordd

6. Aunque en un principio, la tramitacion parlamentaria de la LO 4/2000, contd con un
imporante consenso parlamentario, consenso que se manifestd en el Congreso de los Diputados,
a su paso por el Senade, el gran nimero de enmiendas presentado por el Grupo Parlamentario
Popular, dio lugar a un enfrentamiento con el resto de fuerzas politicas que consiguieron final-
mente aprobar el Texto de la Ley con la sola oposicitn del Grupo Popular que apoyaba al Gobier-
no, quien anuncid, por la inminencia de elecciones, proceder a una profunda reforma si obtenia
la suficiente mayoria en la contienda electoral.

El triunfo del Partido Popular por mayoria abscluta trajo, como una de sus consecuencias,
la reforma de la LO 4/2000, por fa LO 8/2000.
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que se debia de garantizar un trato jusio a los nacionales terceros paises que
residieran en el territorio de los Estados miembros, pero cuya residencia fuera
legal, las conclusiones de Tampere, a pesar del importante valor politico, no
son juridicamente vinculantes y no dejan de ser una mera «posicién comiin-
cuyos efectos no pueden ser comparados a los Tratados Internacionales sobre
derechos y libertades ratificados por Espana, que, ademas de constituir un cri-
terio interpretativo, forman parte de nuestro ordenamiento juridico. Respecto
al primer motivo —las distorsiones observadas—, como ha indicado el Con-
sejo General del Poder Judicial en su Informe sobre el Anteproyecto a la LO
8/2000, emitido el 26 de julio de 2000, se ha procedido a una reforma inme-
diata sin un periodo de tiempo suficiente para comprobar pormenorizada-
mente los efectos de la aplicaciéon de la misma, y sin haber esperado a la apro-
bacidon de su Reglamento de desarrollo.

Aun cuando la Exposicidén de Motivos manifiesta la intencion de equipa-
racion en las cotas mas altas a los nacionales y extranjeros en el ejercicio de
derechos vy libertades, se procede a una curiosa restriccion de éstos sobre la
base del argumento de que ante la anterior legislacion, generosa en el reco-
nocimiento de derechos y libertades a todos los inmigrantes, aumentaria el
nimero de inmigrantes que pudiera llegar a Espafia.

Para entender el alcance de esta restriccion debemos de tener en cuenta
dos elementos muy importantes: la reforma del art. 3 de la Ley y la precisién
legal de que el goce y disfrute de derechos se conecta al presupuesto de que
el extranjero debe residir legalmente en Espana.

El art. 3 de la LO 8/2000, al establecer que:

Los extranjeros gozaran en Esparia de los derechos y libertades recono-
cidas en el Titulo I de la Constitucion en los términos establecidos en los Tra-
tados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada
uno de ellos. Como criterio interpretativo general se entenderd que los extran-
Jeros efercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igual-
dad con los esparioles,

entiende, tal y como se ha hecho por amplios sectores doctrinales que, de
acuerdo con el articulo 13.1 CE, por tratarse de derechos de configuracion
legal —segin la jurisprudencia constitucional— cada derecho fundamental
reconocido a los inmigrantes no tendri otro alcance que aquel que se esta-
blece en virtud del Tratado o Ley a cuya regulacién se remite el citado pre-
cepto, olvidando que por tratarse de derechos constitucionales, cada derecho
fundamental reconocido a los extranjeros tienen el alcance que les marca la
propia Constitucién.

Sin embargo, no todos los derechos de los extranjeros son derechos de
configuracion legal, puesto que los derechos estan vinculados a la dignidad,
y «la dignidad ba de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion
en que la persona se encuentre... constituyendo, en consecuencia un minimun
invulnerable que fodo estatuto juridico debe asegurar (STC 120/1990, de 27 de



REGIMEN JUREDICO Y POLITICAS SOBRE EXTRANJERIA EN ESPANA. COMENTARIO .. 639

Junio; STC 57/1994, de 28 de febrero)s, y «Ja Constitucion salvaguarda abso-
lutamente aquellos derechos v aguellos contenidos de los derechos que perte-
necen d la persona en cuanto tal, y no como ciudadano; o dicho de otro
modo...aquelios derechos y libertades que son imprescindibles para la garan-
tia de la dignidad bumana (STC 242/1994, de 20 de julio entre otras). Pero
aun admitiendo una interpretacion muy restrictiva de que todos los derechos
de los inmigrantes son derechos de configuracion legal, lo que permitiria cier-
tas restricciones, esto no le otorga al legislador una libertad ilimitada, puesto
que una cosa es autorizar diferencias entre los extranjeros y los nacionales, y
otra es entender esa autorizacion como una posibilidad de legislar al respec-
to sin tener en cuenta los mandatos constitucionales. Si los inmigrantes son
titulares de derechos fundamentales, existe un contenido derivado del propio
Texto constitucional que el legislador ha de respetar, por lo que su libertad de
configuracion esta limitada, es decir, la libertad de limitacién no es ilimitada,
y para que los limites o los condicionamientos adicionales al ejercicio de dere-
chos fundamentales por parte de los extranjeros hay que tener en cuenta los
principios elaborados por el TEDH, y aplicados por el propio TC, en virtud de
los cuales, para que los condicionamientos sean legitimos es preciso, en pri-
mer lugar, que éstos hayan sido previstos en la ley; en segundo lugar, estas
limitaciones deben ser necesarias para la defensa del derecho que se trate en
una sociedad democritica, necesidad que no se justifica en la mera oportuni-
dad politica, sino en la necesaria finalidad legitima; v en tercer lugar, que ef
condicionamiento sea proporcional con el fin legitimo perseguido. Se trata de
una interpretacion restrictiva de los limites a los derechos (SSTEDH, Caso Sun-
day Times; Caso Dudgeon; STICE, Caso fobnston, de 15 de mayo de 1996).

El nuevo texto implica un claro retroceso respecto al reconocimiento de los
derechos y libertades de los extranjeros y su filosofia es muy diferente al texto
original de la LO 4/2000 puesto que esti dirigido a restringir o limitar fuerte-
mente sus derechos v libertades cuando su situacion no haya sido regularizada.

El panorama descrito nos muestra no s6lo la desaparicidon de algunos
derechos respecto a la Ley originaria —el derecho de los familiares del resi-
dente legal a obtener la residencia para reagruparse—, sino también la vincu-
lacidon directa entre la titularidad y el disfrute de derechos y libertades y la
residencia o estancia legal en territorio espanol, lo cual ofrece dudas vy levan-
ta sospechas de inconstitucionalidad, sobre toda para aquellos derechos fun-
damentales respecto de los que no deja de ser sorprendente la diferencia de
trato, y el alcance de esta diferencia, sobre la base de la situacidon administra-
tiva del inmigrante.

3. LA STS DE 20 DE MARZO DE 2003

El Tribunal Supremo ha sido el encargado de resolver, mediante STS de
20 de marzo de 2003 (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 6.2) el
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primero de un rosario de recursos que penden sobre la normativa espafiola
sobre extranjeria. Mediante esta sentencia, recaida en recurso interpuesto por
dos asociaciones pro inmigrantes contra el RD 864/2001 de 20 de julio de 2001
por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucién de la Ley Organica
4/2000 de 11 de enero de 2000 sobre Derechos y Libertades de los extranje-
ros en Espafa, reformada por LO 8/2000 de 22 de diciembre —en adelante
RELODYLE —, constituye un elemento importante en aras a corregir determi-
nadas previsiones reglamentarias en materia de extranjeria y modifica ciertas
peculiaridades sobre la politica de inmigraciéon que ha adoptado el gjecutivo
al margen de las previsiones constitucionales y legales, declarando nulos de
pleno derecho varios articulos reglamentarios que han sido declarados ilega-
les, de manera tal que su consecuencia juridica principal es la de su inexis-
tencia, de la cual se derivan otras mdltiples.

3.1. EsSTADO DE DERECHO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La sentencia parte, como no podria ser de otra manera, puesto que el
Supremo no es ¢l drgano encargado de enjuiciar la constitucionalidad de las
leyes, y sobre la LOQ 4/2000, modificada por LO 8/2000 tendra ocasion de pro-
nunciarse el TC, como consecuencia de los numerosos recursos de inconsti-
tucionalidad interpuestos, parte de un presupuesto principal y bisico de todo
Estado de Derecho, cual es la necesidad de que todos los poderes publicos
deben de respetar el principio de legalidad reconocido en el art. 9.2 y 9.3 CE.

La proclamacién contenida en el articulo 9.3 CE, estid reconociendo una
serie de principios que tienen el caricter informador de todo el ordenamien-
to juridico, pero que, principalmente todos ellos, que no son compartimentos
estancos, sino que, por el contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcién
de los demas y en tanto sirvan a promover los valores superiores del ordena-
miento juridico que propugna el Estado social y democritico de Derecho (STC
27/1981, de 20 de julio), derivan de dos que se consideran principales: el prin-
cipio de legalidad y el principio de seguridad juridica’, cuya relacién con la
libertad vy la igualdad, y la obligacion que los poderes publicos tienen de
hacerlas reales y efectivas es inmediata.

El principio de legalidad constituye una de las consagraciones politicas
del Estado de Derecho y, al mismo tiempo, se convierte en uno de los ele-
mentos mis importantes sobre el que se edifica este modelo de Estado. Es una
garantia esencial de nuestro Fstado, cuyo significado ltimo es el de asegurar
que la regulacion de los ambitos de libertad que correspondan a las personas
depende exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales
ambitos deben de quedar exentos de la accidon del ejecutivo y de sus produc-

7. VAR Pawasi, J.L v SURE wmas, E.; <Comentario al articulo 9» en Alzaga Villaamil, O. (dir)
Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Vol 1, Madrid, Edersa-Cortes Generales, 1996, p. 575.
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tos normativos propios (STC 83/1984, de 24 de julio)prohibiéndose que, a
pesar de admitirse la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a las
normas reglamentarias, las remisiones hagan posible una regulacién indepen-
diente y no subordinada a la ley, lo que supondria la degradacién de la reser-
va de ley.

El principio de seguridad juridica responde al sentimiento individual que
exige reconocer cuales son las consecuencias juridicas de los propios actos.
La seguridad juridica entendida en su sentido més amplio implica la expecta-
tiva razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del
poder en aplicacion del Derecho (STC 36/1991, de 14 de febrero), y en senti-
do mas restrictivo, la seguridad juridica equivale a certeza del Derecho; impli-
ca claridad y no confusién y la obligacion de procurar que sobre la materia
sobre la que se legisla hay de provocar situaciones objetivamente confusas
(STC46/1990, de 15 de marzo). La seguridad juridica, como ha manifestado el
TC (STC 71/1982, de 30 de noviembre) es un principio constitucional espe-
cialmente relacionado con los demas enumerados en el art. 9.3 CE, que enla-
za con €l principio de reserva de ley y, en sentido mis general, con el de lega-
lidad y, al requerir certeza en la regla del Derecho, proscribe férmulas
proclives a la arbitrariedad. Los principios constitucionales del art. 9.3 tienen
la condicion informadora de todo el ordenamiento juridico y sirven para pro-
mover los valores superiores que propugna el Estado social y democratico de
Derecho, puesto que constituyen suma de certeza, legalidad, jerarquia y publi-
cidad, irretroactividad de la ley no favorable e interdiccion de la arbitrariedad,
¥ que sirven para promover el orden juridico.

El Estado de Derecho proclamado en el articulo 1.1 CE implica la unidad
de la Constituciéon y la unidad del ordenamiento juridico; la supremacia de la
Constitucion y la interpretacion de todo el ordenamiento juridico conforme a
la Constitucién, y la vinculacion de todos los poderes publicos a la Norma
Suprema y al resto del ordenamiento juridico y la realizacién de los principios
de legalidad v seguridad juridica.

Con el principio de legalidad como prisma principal, la STS viene a inci-
dir, con cardcter principal, en tres aspectos esenciales: limitaciones reglamen-
tarias al ejercicio de derechos y libertades; principios y ambitos que deben de
regular las relaciones entre la Administracion y los administrados que osten-
tan la condicién de extranjeros, y vicios de legalidad por incompetencia, a lo
que se podria afiadir los absurdos ilegales a que puede dar lugar la aplicacion
estricta del Reglamento.

3.2.  EL REGLAMENTO Y 1AS LIMITACIONES A DERECHOS Y LIBERTADES

La vulneracion del principio de legalidad, respecto al cual, el propio Tri-
bunal ya anuncia en el Fundamento Juridico 1.°, que constituye el punto de
partida en su examen jurisdiccional, es puesta de manifiesto en varias ocasio-
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nes. Asi, en los Fundamentos Juridicos 3.°, 6.°, u 8.°, el érgano judicial recuer-
da la necesidad de que los preceptos impugnados no se regulen al amparc de
una norma de rango legal. Ahora bien, con ser ello grave, mas lo es las mani-
festaciones que el Tribunal Supremo-hace en los Fundamentos Juridicos 4.2,
5.°,9.°, 14.°, 0 15.°, en los que se pone de manifiesto como la potestad regla-
mentaria del gobierno, no sdlo no respeta el principio de legalidad, sino que
afecta al ejercicio de derechos fundamentales o derechos vinculados directa-
mente a derechos constitucionales o que forman parte de su contenido.

3.2.1. La libertad de residencia y circulacion

En lo que al contenido del art, 19 CE se refiere, la sentencia, en relacién
al articulo 38.5 RELODYLE, que establece: « Sin perjuicio de los dispuesto en
los articulos anteriores, el Ministerio del Interior podrd autorizar la estancia
en territorio espafiol, por un miximo de tres meses en un periodo de seis, a
los extranjeros que hubieran entrado en el mismo con documentacion defec-
tuosa o incluso sin ella o por lugares no habilitados al efecto....pudiendo
adoptar en tales casos, como medidas cautelares, alguna de las medidas enu-
meradas en el articulo 5 de la LO. 4/2000 reformada por LO 8/2000», nos
recuerda como el precepto legal {(art. 5 LODYLE) en modo alguno contempla
la posibilidad de extender tales medidas limitativas del derecho a la libre cir-
culacién con cardcter general a supuestos distintos a los contemplados legal-
mente,» por fo gue la extension que se bhace por via reglamentaria del alcan-
ce del articulo 5 LODYLE resulta contrario al mismo y al articulo 19 de la
Constituciéns. Unicamente, de manera excepcional e individualizadamente, y
en la forma en que preceptia el art. 5 LODYLE, podrd establecerse tal limi-
tacion a los extranjeros que se encuentren en Espafia en la situacién de estan-
cia a que se refiere el art. 38 impugnado, v declarado ilegal, situacidn que ha
de considerarse de estancia legal, principio sobre el que gravita la LO 4/2000
con su reforma, una vez que se conceda la autorizacidn preceptiva. A través
del precepto reglamentario indicado, no sélo se vulnera el principio de lega-
lidad, sino que se vulnera un derecho fundamental, cuyas limitaciones estin
perfectamente reguladas por el Derecho Internacional, por la Constitucion y
por las previsiones legales, entre cuyos supuestos no se contempla el recogi-
do reglamentariamente.

La libertad de residencia v circulacidon, como ha sido confirmado, tanto
por la jurisprudencia constitucional (STC 242/1994, de 20 de julio; ATC
331/1997, de 3 de octubre, entre otras) y por la jurisprudencia del TEDH (Caso
Abdulaiz v otros vs. Reino Unido, de 28 de mayo de 1985; Caso Moustaqguin
vs. Francia, de 23 de enero de 1991), aun cuando los Estados deben de res-
petar los derechos humanos plasmados en el Convenio de Roma, se vincula a
la amplia potestad que los Estados poseen para controlar la entrada y salida
de su territorio.
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Aungue el dervecho a elegir rvesidencia en el territorio de cualgquier Estado
viene proclamado como ideal comiin de todos los pueblos por el art, 13.1
DUDH...es lo cierto que tal idea no ha conseguido bacerse realidad y que el art.
19 CE reserva este derecho a los nacionales. (STS, de 25 de junio de 1980). La
libertad de circulacion a través de las fronteras del Estado no es un derecho
imprescindible para la garantia de la dignidad humana, pero la inexistencia de
declaracién constitucional que proclame directamente la libertad de circula-
cién de personas que no ostentan la nacionalidad espanola no es argumento
bastante para considerar resuelto el problema, puesto que la diccién del art.
19 CE no es suficiente y habra que tener en cuenta el art. 13 CE.

Los Estados en uso de su soberania y de acuerdo con los Tratados Inter-
nacionales tienen libertad para determinar los requisitos de entrada de los
extranjeros en su territorio, Las condiciones de acceso de los inmigrantes al
territorio son determinadas por el legislador, como instrumentos de la politica
de inmigracién, pero una vez que las condiciones ban sido legalmente fijadas
¥y eumplidas, puede concluirse que los inmigrantes que por disposicion de und
ley o de un Tratado, o por autorizacion concedida por la autoridad compe-
tente, tienen derecho a residiv en Esparia, gozan de la proteccion que brinda
el art. 19, aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los
esparioles, sino en las condiciones que determinan los Tratados® y las leyes a
las que se refieve el articulo 13.1 CE» (STC 93/1994, de 21 de marzo).

Los derechos de los extranjeros de residencia y circulacidon son por natu-
raleza, ubicacion y garantia, derechos constitucionales, pero en cambio su par-
ticular configuracion es de caricter legal®. Se trata de un derecho fundamen-
tal garantizado por los articulos 13 y 19 CE y por los Tratados Internacionales,
aunque vinculado a la residencia legal, de manera que el derecho de resi-
dencia de los extranjeros en Espafia no puede depender de la exclusiva dis-
crecionalidad administrativa (STS, de 3 de noviembre de 1981).

Respecto a las limitaciones, el art, 5.1 LO 8/2000 se remite:

— A las establecidas por los Tratados con caricter general. El art. 12.3
PIDCP establece que estos derechos no podrin ser objeto de restriccion «salvo
cuando éstas se ballen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, Ia salud o la moral piiblicas o los dere-
chos y libertades de terceros y sean compatibles con los demds derechos reco-
nocidos en el presente Pactor.

8. Dentro de los Tratados suscritos por Espafia v con trascendencia interpretativa a estos
efectos se encuentra el PIDCP, v en concreto sus articulos 12 y 13, de los cuales se derivan limi-
tes a las posibilidades abiertas al legislador para determinar los supuestos de expulsion de un
extranjero que reside legalmente en un pais; el primerc de ellos, la predeterminacidn en una
norma de las condiciones en que procede la expulsion; el segundo la apertura de posibilidades
de defensa del extranjero afectado, exponiendo las razones que le asisten en contra de su expui-
sion (STC 242/1994, de 27 de julio).

9. GONZALEZ-TREVIIANO SANcHEZ, P].: Libertades de circulacién, residencia, entrada y salida
en Espaiia, Madrid, SPFDUC-Civitas, 1991, p. 79.
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— A las establecidas por las leyes. Dentro de ellas podemos referirnos a
las reguladas en la LO 1/1992 de 21 de febrero de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana; o las reconocidas en los arts. 20 y 24 de la LO 4/1981, de 16 de
abril sobre los estados de alarma excepcion vy sitio (el art. 24 establece que los
extranjeros que se encuentren en Espana vendrin obligados a realizar las com-
parecencias que se acuerden...), y las reconocidas en la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, meodificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, reguladora del derecho
de asilo y la condiciéon de refugiado, que se manifiestan en el mismo sentido
que la ley anterior.

—- A las acordadas por la autoridad judicial, con caricter cautelar o en un
proceso penal o de extradicién en los que el extranjero tenga la condicién de
imputado, victima o testigo (arts. 90.3 y 105.1 Codigo Penal), o como conse-
cuencia de sentencia firme que pueden consistir en la privacion del derecho
a residir en determinados lugares o acudir a ellos.

— Segiin el articulo 5.2 LO 8/2000, «podran establecerse medidas limita-
tivas especificas cuando se acuerden en la declaracion de estado de excepcion
o sitio en los términos previstos en la Constitucion y excepciondlmente por
razones de seguridad piiblica, de forma individualizada, motivada y en pro-
porcidn a las circunstancias que concurran en cada caso, por resolucion del
Ministerio del Interior, adoptada de acuerdo con las garantias juridicas del
procedimiento sancionador... Las medidas limitativas.. podrdn consistir en la
presentacicn periddica ante las autoridades competentes y en el alejamiento de
Sronteras o niicleos de poblacion concretados singularmentes,

Si bien las limitaciones establecidas por los Tratados y las leyes, o las acor-
dadas por la autoridad judicial estan plenamente justificadas, las contempladas
en el art. 5.2 LO 8/2000 deben de ser estudiadas de manera especial. En pri-
mer lugar, algunas de estas medidas limitativas especificas ya estin reconoci-
das en el pirrafo anterior— las acordadas en la declaracion de los estados de
excepcidn o sitio, o por razones de seguridad publica— por la remisién que
se hace a las limitaciones acordadas por las leyes. En segundo lugar, las medi-
das limitativas especificas acordadas por resolucién del Ministerio del Interior,
deberin ser acordadas con las garantias juridicas del procedimiento sanciona-
dor, que deberi tener en cuenta los principales principios y garantias consti-
tucionales del orden penal y del proceso penal, con ciertos matices (STC
45/1997, de 11 de marzo), han de ser resultado de un procedimiento en el que
se respeten sustancialmente los derechos del art. 24 CE, quedando sometido al
control judicial (STC 77/1983, de 3 de octubre), v deberi respetar los princi-
pios de legalidad, irretroactividad, tipicidad, proporcionalidad, derecho a la
presuncion de inocencia y principio «non bis in idem»!®. Cuando el art. 5.2
manifiesta en qué podrin consistir estas medidas limitativas especificas, indica

10. Sobre los principios que informan el procedimiento administrative sancionador en mate-
ria de extranjeria, Vid. CaMpo CaBaL, J M. (coord). Comentarios a la Ley de Extranjeria, Madrid,
Civitas, 2001, pp. 352 y ss.
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no solo la presentacion periddica ante las autoridades competentes, ya previs-
tas en las leyes antes indicadas, sino también el alejamienio de fronteras o
nicleos de poblacién concretados singularmente, lo que puede identificarse a
las sanciones penales de confinamiento o extrafiamiento, y que limitan dere-
chos fundamentales como el de libre circulacion, sanciones que compete impo-
nerlas a la autoridad judicial y no a las administrativas!'. La potestad sanciona-
dora de la Administracién debera garantizar los derechos de los particulares y
la seguridad juridica, de forma que no podrin imponer directa o indirec-
tamente una pena de privacién de libertad ni limiar derechos fundamentales
(art. 25 CE y STC 77/1983, de 3 de octubre).

También entiende el TS vulnerado el principio ¢ 2 legalidad en relacién con
el derecho a la libre circulacién reconocida en el art. 19 CE en el Fundamento
Juridico 9.2 al examinar el contenido del articulo 57 del Reglamento cuando esta-
blece: «A los extranjeros que se encuentren en Espafia y que justificando docu-
mentalmente una necesidad excepcional de salir del territorio espafiol no pue-
dan proveerse de pasaporte propio, por encontrarse en alguno de los casos
expresados en el art. 34.2 LODYLE.. se les podri expedir...un titulo de viaje.. .»,
en relacién con el precepto legal al que se hace referencia, cuyo inciso final
prevé que Jos que deseen viajar al extranjero serdn ademas provistos de un titu-
lo de viaje», por entender que <! precepto legal no establece condicionamiento
alguno para la provision de titulo de viaje, salvo la previa documentacion a que
se refiere el propio precepto, por lo que condicionar la provision de titulo de viaje
a la justificacion documental de una necesidad excepcional de salir del territo-
rio espariol, frente al simple deseo de viajar al extranjero a que se refiere la ley,
implica una clara contradiccion con la norma de rango superior, y por lo tanto
debe procederse a su anulacion y que a idéntica situacion debe llegarse con la
expresion reglamentaria «podra expedir, por «suponer una mera posibilidad
Jrente al cardcter imperativo del art. 34.2 de la ley cuando dice que “serdan ade-
mds provistos™, por limitar, mis alld de lo autorizado por la ley, la libertad de
entrada y salida del territorio espafiol reconocida.

3.2.2. Limitaciones al derecho a la libertad personal

En lo que respecta a la vulneracién del derecho a la libertad personal por
via reglamentaria, por contravenir el principio de legalidad, ésta es observada
en dos ocasiones de manera clara y manifiesta por el Tribunal Supremo.

Los inmigrantes son titulares de la libertad, entendida en su sentido
amplio, que constituye uno de los fundamentos minimos del Estado de Dere-
cho, y, por consiguiente, de sus manifestaciones, en especial de la libertad fisi-
ca como soporte de las demds (STC 233/1993, de 12 de julio). La libertad que

11. MassO GARROTE, M.: Nuevo Régimen de Extranjeria, Madrid, La Ley, 2001, p. 93.
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se protege en el art. 17 CE no es la libertad general de actuacién o derecho de
autodeterminacién individual, sino, pero como una manifestacion de aquella,
la libertad fisica frente a la detencién, condena o internamiento arbitrario (STC
120/1990, de 27 de junio). Como ha manifestado el TC (STC 115/1987, de 7
de julio), «Fl derecho a la libertad personal del art. 17 CE es un derecho inbe-
rente a la persona bumana, de aquellos que segtin la STC 107/1984, corres-
ponden por igual a esparioles y extranjeross, entre cuyo contenido, no sélo se
establece que las privaciones de libertad, cautelares o definitivas, han de rea-
lizarse por quienes tengan capacidad para ello, con indicacién de los motivos
que le llevaron a dictar tales medidas (STC 3/1992, de 13 de junio), sino que
habrin de hacerse con las garantias reconocidas constitucionalmente, deberin
de estar justificadas, y ser proporcionales a los bienes que se pretenden pro-
teger y deberin de regularse por ley orginica. Se trata, ademds, de un dere-
cho del que, por su estrecha vinculacion con la dignidad, alcanza su pleno
desarrollo constitucional en otros derechos, como los reconocidos en los
articulos 15 y 1812, y de los que se derivan una serie de derechos relaciona-
dos con la detencién, y que el TC ha proyectado sobre toda privacion de liber-
tad gubernativa y de caricter preventivo (SSTC 341/1993, de 18 de noviembre;
115/1987, de 7 de julio).

La Sentencia nos recuerda en el Fundamento Juridico 14.°, al examinar el
contenido del art. 127.2c del REODYLE, que extiende la posibilidad de inter-
namiento a todos los supuestos en que se haya dictado acuerdo de devolu-
¢ibn, mientras que el art. 58.5 de la Ley de Extranjeria s6lo admite que el inter-
namiento se produzca en los supuestos de expulsion por contravenir la
prohibicién de entrada, que la norma reglamentaria contraviene manifiesta-
mente la ley, tanto por extender el internamiento a supuestos no previstos
legalmente, como por confundir las figuras de devolucion y expulsion, mani-
festando claramente que «extender por via reglamentaria una medida caute-
lar que afecta al Derecho a la libertad a supuestos no previstos legalmente
resulta contrario al ordenamiento juridico». '

Respecto a la impugnacién que se hace del art. 130 REODYLE, relativo al
internamiento y a las normas que deben de regir esta situacion, por tratarse de
cuestiones que atafien directamente al estatuto juridico de los extranjeros que,
al amparo de lo dispuesto en los articulos 60 y 62 de la Ley de Extranjeria,
hayan sido ingresados en centros de internamiento, y entendiendo que dicho
estatuto juridico puede afectar y limitar el ejercicio de diversos aspectos esen-
ciales del derecho a la libertad de los extranjeros, dicho ejercicio debera estar
regulado por ley, en este caso con cardcter orginico. Especialmente interesan-
te es la reflexién que hace el TS en el Fundamento Juridico 15.° del art. 53.1
CE. La posicién central que los derechos y libertades ocupan en el sistema
politico espafiol estd, expresamente manifestada en dicho precepto, y la vin-
culacién que para los poderes publicos implica, debera ser entendida como

12. ALzAGA ViraamiL, O.: Derecho Politico espaniol, Madrid, Edersa, 1996, p. 228
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una «vinculacidn especials: los poderes piblicos estan sometidos a la Consti-
tucidon en general, y en especial a los derechos y libertades que reconoce,
puesto que éstos constituyen el pilar principal del Estado, manifestando la
finalidad propia de toda limitacion del poder constitucional en un Estado de
Derecho, que consiste en proteger los dmbitos de libertad e igualdad. La vin-
culacién que se impone a los poderes pablicos de respeto a los derechos y
libertades, implica, que sélo por ley podrd regularse el ejercicio de los dere-
chos y libertades constitucionales, y, en todo caso, deberd respetarse el con-
tenido esencial. Como pone de manifiesto el TS, el art. 53.1 CE ha querido
afiadir un plus de garantia derivado del becho de que los derechos son direc-
tamente aplicables y en consecuencia reserva al legislador, las Cortes Genera-
les, la posibilidad de, respetando su contenido esencial, regular el ejercicio de
esos derechos entre los que naturalmenie se encuenira el Derecho a la libertad
Dproclamado en el art. 17 y que se predica de toda persona y no solo de los
nacionales.. Ello lleva al TS a anular los apartados 2 v 6 del precepto regla-
mentario puesto que de su contenido se derivan limitaciones reglamentarias al
ejercicio de derechos para las personas internadas, mds alli de las reconoci-
das legalmente, cuales son la periodicidad en las comunicaciones, o el esta-
blecer la posibilidad de imponer medidas correctivas a los internos que no res-
petan las normas de convivencia sin especificar cuales sean unas y otras. La
asimilacion de las garantias de que las personas pueden disfrutar en una situa-
cion de internamiento, como la que nos ocupa, y la detencién preventiva,
implica una exigencia de rango legal en toda limitacién a los derechos inhe-
rentes 2 {a situacién, limitaciéon que, como ha manifestado el TC (STC 11/1991,
de 17 de enero), «deberd ser siempre entendida en un sentido restrictivo que
sea compatible con el valor preferente de disfrute de los derechos fundamenta-
les~. 1as situaciones de privacién de libertad implican una mayor proteccion y
garantia de las personas, dentro de las cuales, ademis, se encuentra el dere-
cho a un control de legalidad de su situacién ejercida por un Tribunal (STEDH
de 18 de junio de 1971, Casos de Wilde, Ooms y Versye)

3.2.3. Limitaciones en el derecho de reagrupacion familiar

La Ley 4/2000 reconoce expresamente el derecho fundamental a la inti-
midad familiar y a la vida en familia como, y eleva a categoria de derecho,
como parte del contenido de este derecho a la intimidad familiar, el derecho
de determinados familiares (art. 17) a obtener la residencia en Espafia para
reagruparse con el residente (art, 16)

Se alinea asi la Ley, con la consideracién del TEDH que sostiene que para
el desarrollo de la persona es necesario no ser privado de la dimensién fami-
liar, derecho que ha sido defendido en numerosas ocasiones frente a decisio-
nes administrativas de expulsion (STEDH, de 18 de febrero de 1991, Caso
Moustaquin vs Bélgica; STEDH de 19 de febrero de 1996, Caso Gull vs Suiza,
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STEDH, de 26 de septiembre de 1997, Caso El Bujaidi vs. Francia). Se trata,
ademais, de un derecho que se manifiesta, de acuerdo con su regulacion legis-
lativa inicial en una doble direccion: el derecho del inmigrante residente a rea-
grupar a sus familiares para poder desarrollarse familiarmente; v €l derecho de
sus familiares a obtener la residencia para reagruparse, pudiendo, a su vez,
reagrupar a sus propios familiares, derecho que, en la reforma por LO 8/2000,
se restringe respecto al contenido inicial, por cuanto, a pesar de permitir la
reagrupacioén de familiares por quienes hayan adquirido la residencia en vir-
tud de una previa reagrupacion, pone trabas a las primeras reagrupaciones, y
remite a una posterior reglamentacién el cumplimiento de determinados
requisitos art. 17.2 LODYLEY?—,

Esta modulacién reglamentaria, se ha plasmado en el art. 41.5 REODYLE,
de manera ilegal, segiin el TS, puesto que del contenido del precepto impug-
nado se determina que Gnicamente se puede ejercer el derecho de reagrupa-
ci6én de los familiares del primer reagrupado cuando éstos contaran con un
permiso de residencia obtenido con independencia del conseguido en virtud
del derecho de reagrupacion inicial, criterio contrario al contenido legal. De
ello, el TS, manifiesta, que si bien las nuevas reagrupaciones pueden estar
reglamentariamente condicionadas a determinados presupuestos, «lo gue no
puede bacer el Reglamento es invertir el criterio de la Ley y probibir dichas rea-
grupaciones, mdxime cuando la ley, de acuerdo con lo previsto en el art. 13
CE configura para su efercicio por los extranjeros, lo que es un derecho fun-
damental reconocido en la Constitucién y a interpretar segiin las normas
internacionales al efecto de las que Esparia es partes, recordando al efecto el
art. 16 LODYLE en relacién con el art. 17.5 CE a la fuz del art. 10.2 CE y la

13. La LO 8/2000 se sitia en la 6rbita del Derecho Comparado de nuestro entormno. En Ita-
lia, la Ley de 1998 (arts. 26 y 27) reconoce €l derecho a la reagrupacién falimiar y el derecho a
la unidad familiar y proteccién del menor, a aquellos inmigrantes que dispongan de un permiso
de residencia, carta de residencia definitiva, asilados, estudiantes, © que se encuentran por moti-
vos religiosos (art. 28 D.L 286/1998, por el que se desarrolla la Ley 40/1998, modificada por Ley
189 de 30 de julic de 2002) y se otorga la posibilidad de reagrupar no separado, a los hijos meno-
res dependientes, propios o del cényuge; a los progenitores dependientes, y a otros familiares
dependientes hasta el tercer grado (ants. 28 y 29 D.L. 286/1998). En Alemania, la Auslindergesetz
de 1990, considera como un derecho la reagrupacion del conyuge y descendientes del residente,
pero la reagrupacion de otros familiares es una potestad discrecional para el Estado (arts. 17 a
22). la Ley de 1998 de Francia, reconoce el derecho a reagrupar al conyuge y descendientes
menores, pero la posibilidad de reagrupar a otros familiares, y a la pareja no casada es una potes-
tad discrecional (art. 6).La Ley belga de 1991, reconoce en su art. 10.4 que el extranjero residen-
te tiene derecho a reagrupar a conyuge y descendientes. No obstante, la Propuesta de Directiva
de la UE, que prevé que esté incorporada para el 31 de diciembre de 2002, reconoce en su art.
5 el derecho de reagrupacién de los siguientes familiares:

I. 1. a) El conyuge o la pareja de hecha que tenga una relacion duradera,

II. II. b) Los hijos menores del reagrupante v conyuge o del reagrupante y la pareja de
hecho, incluidos los adoptados,

III. 1IL. ¢) Los ascendientes del reagrupante o de su conyugeo pareja, dependientes, y

IV. Iv. d) Los hijos mayores, no casados, cuando no puedan sostener su situacién por moti-
vos de salud.
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normativa internacional (arts. 12 y 16 DUDHj;art. 8 de la Declaracion Europea
v arts. 9 v 10 de la Convencidon de Naciones Unidas que reconoce los Dere-
chos del Nifio) que reconocen este derecho.

3.2.4. Ambito de las limitaciones en el ejercicio de derechos y
libertades

Aunque los derechos y libertades no sean ilimitados y resistentes a toda
disposicitn legal, no basta la invocacién formal de cualquier bienes constin-
cionales que justifiquen una limitacién, sinc que dichos limites, siempre esta-
blecidos por ley, deberin respetar su contenido esencial, y éste contenido
esencial exige que el legislador justifique la adecuacion de la medida que limi-
te la tutela de derechos o bienes constitucionalmente reconocidos, que la
medida se considere necesaria para dicha tutela y que la limitacién no resul-
te desproporcionada al objeto perseguido por la ley'i.

Por consiguiente la posicion del legislador, al limitar los derechos y liber-
tades, se encuentra especialmente sometida e impregnada por la propia Cons-
titucion y por el espiritu constitucional que 1a rodea, de forma tal que a la hora
de regular un derecho o una libertad deberi tener en cuenta el contenido
constitucionalmente declarado, pero ademis, deberd aceptar las exigencias
derivadas de la definicién del Estado espaiiol como Estado social y democra-
tico de Derecho (art. 1.1); los valores superiores del ordenamiento juridico, y
las facultades que de ellos se derivan; deberd tomar en consideracidn, por
mandato del art. 10.2, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espaifia en materia de
derechos y libertades, sin olvidar que forman parte del ordenamientc interno,
y, especialmente por su sometimiento a la Constitucién (art. 9.1) v su vincu-
lacién a los derechos y libertades (art. 53.1) debera tener en cuenta la espe-
cial relacion de la dignidad de la persona con los derechos. Y es que la dig-
nidad se coloca en una posicion especial respecto a la delimitacion de la
actuacion de los poderes piblicos de los intérpretes constitucionales en lo que
a los derechos y libertades se refiere. la dignidad de la persona humana es el
valor constitucional Gltimo'® y el sustrato de los derechos fundamentalest®, y
no solo la dignidad, sino que el articulo 10.1 se configura como el fundamento
dogmidtico constitucional®.

14. LorEz PINa, A. y GUTIERREZ GUTIERREZ, l.: Elemenios de Derecho Piiblico, Madrid, Marcial
Pons, 2002, p. 105.
15. FERNANDEZ SEGADO, F.: La dogmidtica de los devechos bumanos, Lima, Ed. Juridicas. 1994,

pp. 50-51.
16. Martinez SospEnra, M. Derecho Constitucional espayiol, Valencia, San Pablo CEU, 1995,
pp. 78-79.

17. PAREJO ALFONSO, L. «Constitucién y valores del ordenamiento en Estudios sobre la Cons-
titrecion espariold. Homenaje al Prof. Garcia de Enterria, Vol.1. adrid. Civiras. 1991, p. 109.
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<Toda limitacidén para el ejercicio de un derecho (...) ha de estar ampara-
da por la Constitucién- (STC 291/1993, de 19 de octubre). Pero, ademds, toda
medida restrictiva de los derechos v libertades debera respetar los valores y
principios de una sociedad democritica, como ha indicade el TEDH", y los
postulados del Estado de Derecho, de manera que toda limitacion deberi arti-
cularse a través de una ley, de manera que la regulacion de los dmbitos de
libertad han de quedar exentos de la accion del ejecutivo y de sus productos
normativos (STC 83/1984, de 24 de julio).

El caricter excepcional con que deberia considerarse toda accidn que limi-
te © restrinja un derecho o una liberad reconocida constitucionalmente, impli-
ca que ésta deberid hacerse sélo por ley, que deberi respetar el contenido
esencial del derecho, pero, ademis, deberi estar motivada y justificada, y
deberi ser proporcional al fin perseguido, y asi lo ha establecido reiterada-
mente el TC: «Cuando se coarta el libre efercicio de los derechos recorocidos
por la Constitucion, el acto es tan grave que necesila encontrar una especial
causalizacion, y el becho o conjunto de bechos que lo justifican debe explici-
tarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su
derecho se sacrificé y los intereses a los que se sacrificé. de modo gue la moti-
vacion es (...) un riguroso requisito del acto de sacrificio de los derechos» (SSTC
26/1981, de 17 de julio; 13/1985, de 31 de enero, entre otras), ademis, toda
limitacion para el ejercicio de un derecho, no sélo deberi estar motivada, sino
que «las medidas limitadoras habrdn de ser necesarias para conseguir el fin
perseguido-, y -ba de ser aplicada segtin criterios de racionalidad y proporcio-
nalidad» (STC 291/1993, de 18 de octubre) al fin que se persigue.

Si ello es asi, de lo que no cabe la menor duda, las limitaciones y restric-
ciones que ¢l REODYLE contempla en relacién con los derechos mencionados
implican una clara violacion del principio de legalidad, del Estado de Derecho
proclamado constitucionalmente, y un intenso ataque al Texto constitucional.

3.3. LIMITACIONES EN LAS RELACIONES CON LA ADMINISTRACION

El an. 20 de la LO 8/2000 extiende, con caricter general, a los procedi-
mientos administrativos en materia de extranjeria, las garantias previstas en la
legislacion general sobre procedimiento administrativo. En este sentido, a
pesar de que el TC ha considerado que la tutela judicial efectiva sélo se pre-
dica de la actuacion judicial y no puede ser invocada frente a actuaciones de
la Administracién (SSTC 175/1987, de 4 de noviembre; 197/1988, de 24 de octu-
bre, 0 243/1988, de 19 de diciembre, entre otras), existen numerosas sentencias
del TS que ponen de manifiesto que las cuestiones de extranjeria deberin sol-
ventarse mediante un procedimiento que respete totalmente las garantias

18. Entre otras, STEDH, Caso Silver y otros, de 25 de marzo de 1983.
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implicitas en el art. 24 CE (SSTS de 27 de marzo de 1991, o de 25 de febrero
de 1992), manifestando que el derecho a un procedimiento administrativo
debe ostentar todas las garantias por ser una de las manifestaciones del dere-
cho a la tutela efectiva, al ser clave para el logro de la seguridad juridica que
debe imperar en las relaciones entre la Administracién y el administrado (STS
de 15 de julio de 1999) y ser un mecanismo por el que se dificulta la arbitra-
riedad de los poderes publicos, contribuyendo a su interdiccion (art. 9.3 CE.

La LO 8/2000 establece algunas excepciones en este tratamiento que afec-
tan, tanto al procedimiento administrativo como a la via judicial, y que pue-
den afectar al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y al derecho a
la defensa, no obstante, se trata de cuestiones que deberin ser resueltas por
el TC en todo lo que pudieran afectar a la constitucionalidad de la Ley de
Extranjeria.

En lo que al Reglamento se refiere, el TS ha entendido que el art. 84 del
mismo, relativo a los supuestos de inadmision a tramite de la solicitud del per-
miso de trabajo, es ilegal en sus apartados 2 v 6, por cuanto resultan contrarios
a los arts. 20 y 71 de la LRJ-PAC. En el primer supuesto, porque al considerar
como supuesto de inadmision la falta de competencia del 6rgano a quien se
dirige la solicitud, se viola el art. 20.1 de la citada ley que reconoce que «€l
6rgano administrativo que se estima incompetente...remitird directamente las
actuaciones al 6rgano que considerare competente si éste pertenece a la misma
Administracion Piblica», de manera tal que la inadmision sélo seria proceden-
te, v legal, cuando se trate de érganos que pertenecen a distintas Administra-
ciones. En el segundo inciso del precepto considerado ilegal —solicitud pre-
sentada utilizando procedimientos inadecuados de acuerdo con lo establecido
reglamentariamente—, por cuando resulta contrario al mandato legal del art. 71
LRJ-PAC que establece un plazo para subsanacién de defectos o presentacion
de documentos.

Todo ello, por entender el TS que «/a Ley 30/1992 es aplicable a todas las
Administraciones Piblicas y a ella babrdn de adecuarse todos los procedi-
mientos administrativos», y por tratarse de cuestiones que deberdn ser defini-
das a través de instrumentos legales.

3.4. (OTRAS MANIFESTACIONES DE ILEGALIDAD CONTENIDAS EN LA SENTENCIA

Junto a las limitaciones contenidas en materia de derechos y libertades, y
a la alteracion de ciertos principios que deben de regir la actuacion de la
Administraciéon en los procedimientos de extranjeria, el TS entiende que el
Reglamento contiene vicios de ilegalidad por incompetencia.

Asi, en el Fundamento Juridico 13.°, y en relacion con el art. 117.2 del
Reglamento, al regular las medidas cautelares en el procedimiento de expul-
sion, entiende el TS que la disposicion reglamentaria traslada dicha compe-
tencia a persona distinta a la reconocida de forma tajante y clara por el art. 61.1



652 JUAN MANUEL GOIG MARTINEZ

de la Ley de Extranjeria, de manera que se contraviene unan norma de rango
superior.

No obstante, y pese a la gravedad de la cuestion anterior, por cuanto se
altera el principio competencial que debe de regir las relaciones administra-
do-Administracidn, resulta especialmente contrario al mandato constitucional
de reserva legal la declaracion de ilegalidad por incompetencia que el regla-
mento hace respecto a drganos jurisdiccionales. Cuando el art. 136.3 del Regla-
mento establece para los 6rganos judiciales ciertas obligaciones relacionadas
con actos de resolucién y actos de comunicacion y notificacion, entiende el
TS que el precepto reglamentario «impone deberes a los Jueces y Magistrados y
altera por tanto su Estatuto al margen de los dispuesto en el art. 2.2 LOP] que
limita las funciones de los Juzgados y Tribunales a la de juzgar y bacer ejecu-
tar lo juzgado, asi como a -lo de mds que expresamente les sea atribuido por
ley en garantia de cualquier derechow, asi como que el acto -tene efectos en
el proceso cuya regulacion debe ser efectuada por ley., de manera que la ile-
galidad es patente, y debe procederse a la anulacién del precepto reglamen-
tario «por imperativo del art. 122 CE, del art. 2.2 LOPJ y por el alcance proce-
sal de la norma, cuya regulacion debe efectuarse por norma con rango de leys.

La STS también declara ilegales, por contravenir el contenido legal sobre
extranjeria,los arts. 49.2 d) y e) y 138.1 b), toda vez que advierte, bien de la
dificultad o imposibilidad de dar cumplimiento a dichos preceptos reglamen-
tarios sin que a la vez se esté incumpliendo manifiestamente la ley, o bien que
sea ésta de imposible cumplimiento. Asi, en el primero de los supuestos, que
exige la convivencia en Espaia, al menos durante un afio, para la exencién
de visados al conyuge extranjero, el TS, ademdis de poner de manifiesto la vul-
neracion del principio de legalidad, indica como de mantenerse el contenido
del precepto «se estd obligando a permanecer en territorio espanol durante un
ano en situacion irregulars Respecto al art. 138.1 b), relativo a la posibilidad
de devolucién de extranjeros, junto a manifestar que dicho precepto efectia
una interpretacién extensiva que va mas alli del mandato legal del art. 58.2
LODYLE, se crea el absurdo reglamentario de aplicar una prohibicion de
entrada a aquellos que pretenden hacerlo de manera ilegal, a quien se
encuentre dentro del territorio nacional en trinsito o en nita, toda vez que se
hace una interpretacion contra ley que aplica un régimen excepcional que no
goza de las garantias de la expulsidén a supuestos distintos de los legalmente
establecidos.

4. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL FALLO DEL TRIBUNAL
SUPREMO

La normativa estatal sobre extranjeria ya ha empezado a ser contestada en
via jurisprudencial. De la STS de 20 de marzo de 2003 se derivan dos impor-
tantisimos efectos. De un lado el hecho de declarar nulos de pleno derecho
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determinados preceptos del REODYLE, implica la posibilidad de que sean
interpuestos recursos contra aquellas actuaciones administrativas que hayan
tenido lugar en aplicacion de los preceptos declarados contrarios a la ley, lo
que puede tener un especial interés en materia de inadmision a trimite de soli-
citudes de permiso de trabajo, y de manera fundamental, la necesidad de dar
respuesta a actuaciones administrativas que hubieran podido dar lugar, a la luz
de los fundamentos juridicos de la sentencia, a limitaciones o restricciones ile-
gales de derechos y libertades. Sin embargo, la consecuencia mas notable ha
sido el anuncio de reforma de la LODYLE que inicialmente hizo el ejecutivo,
v nos referimos a la primera modificacidén anunciada, puesto que ya se ha
anunciado una segunda reforma a ésta tltima, anuncio de reforma que ha sido
presentada como un intento de mantener las tesis gubernamentales, puestas
de manifiesto en una norma reglamentaria declarada parcialmente ilegal, con
la intencidn de adaptar la ley al contenido reglamentario. (Asi, en el BOCG n.°
160-1 de 20 de junio de 2003 se publica el Proyecto de Ley de reforma de la
«Ley de extranjeria», reforma ya aprobada (BOCG n.° 284-2003), bajo la justifi-
cacion, entre otras causas, de incorporar determinadas consideraciones técni-
cas efectuadas por el TS.)

Lo que se pretende con esta reforma es una inversidon del principio de
legalidad, de manera tal que, demostrado por via jurisprudencial, que el Regla-
mento nNo se ajusta a los preceptos legislativos en alguno de sus preceptos,
contraviniendo asi los mandatos constitucionales, se modifica la Ley para
hacerla coincidir con la normativa inferior en jerarquia, vulnerandc no solo el
principio de legalidad, sino dando lugar a un auténtico fraude constitucional
y atentando contra los postulados del Estado de Derecho, puesto que no
podemos obviar que el Estado de Derecho es una forma de Estado en el que
los poderes publicos estin sujetos a la Constitucidn y al resto del ordena-
miento juridico y la primacia del principio de legalidad implica la sumisién del
poder ejecutivo a la ley, asi como la estricta legalidad de la accién adminis-
trativa y el control jurisdiccional de la misma (STC 43/1983, de 20 de mayo);
la independencia e imparcialidad de la justicia y el respeto de los fallos judi-
ciales y su efective cumplimiento por los poderes piblicos (STC 167/1987, de
28 de septiembre).

Esta sentencia constituird, sin duda, una primera e importante sancion a
la normativa estatal sobre extranjeria, que puede tener una profusa continui-
dad. El TS tiene pendiente de resolver el Recurso 2/120/2002, interpuesto por
la Comisidn espafola de ayuda al refugiado (CEAR) contra los articulos 41.8,
en el que se recogen un conjunto de criterios restrictivos y contradictorios res-
pecto a la rencvacion de permisos de residencia temporal no previstos en la
Ley; 122.2, que regula las medidas cautelares en el procedimiento para impo-
ner la sancién de multa, introduciendo un conjunto de criterios no previstos
legislativamente y el art. 138.1, precepto este Gltimo que ha sido ya anulado
por el TS. Ademads se ha planteado también recurso por la Federacion de
Transportes de UGT por considerar que, a través de los arts. 79.1.d) v 91. 2d)
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del REODYLE, relacionados con la autorizacion para trabajar, se contraviene,
tanto la Ley 4/2000, como la Ley de Puertos.

Todo ¢llo, sin olvidar que sobre la LO 4/2000, en su reforma por LO 8/2000
pesan ocho recursos de inconstitucionalidad por violacién de preceptos cons-
titucionales que reconocen derechos fundamentales y libertades piblicas.
Directamente relacionada con esta afirmacién, debemos indicar como la STC
95/2003 de 22 de mayo, recaida en recurso de inconstitucionalidad promovi-
da por el Defensor del Pueblo contra el inciso «que residan legalmente en
Espafia- del art. 2 a) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia juridica,
a pesar de la nueva regulacion que sobre la materia hace el art. 22 de la LO
4/2000, reformada por LO8/2000, que, no obstante contiene restricciones al
derecho de asistencia juridica gratuita, ha puesto de manifiesto que la priva-
cion por el legislador del derecho a la gratuidad de la justicia a un grupo de
personas fisicas, en este caso inmigrantes, que retinan las condiciones econd-
micas previstas con cardcter de generalidad para acceder a tal derecho impli-
ca una lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de
forma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo del art. 119 CE, pues-
to que si no se les reconociese el derecho a la gratuidad de la justicia, su dere-
cho a la tutela judicial efectiva resultaria meramente tedrico y careceria de
efectividad, de manera que «al apreciarse inconstitucionalidad en la exigen-
cia del requisito de la legalidad de la residencia, los extranjeros que se encuen-
tren en Espana y reunan las condiciones requeridas legalmente para ello,
podrin acceder a la asistencia juridica gratuita en relacion con cualquier tipo
de procesos a efectos del cual gocen de la precisa legitimacion.

En definitiva, el conjunto de procesos judiciales y constitucionales de los
que pende la normativa sobre extranjeria, implica, al menos, la existencia de
serias dudas sobre su adecuacion al estatus constitucional espafiol sobre
extranjeria.



