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Recurso de inconstitucionalidad promovido por el Parlamento de Navarra contra los
arts. 7.1, 8, 9.3, 11.1, 16, 17, 18, 20.2, inciso final, 22.2, 27.5, 57.2, 60.1 y 63.2, de la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social: vulneracion de los derechos de reunion, manifestacion,
asociacion, educacion, libertad sindical y tutela judicial efectiva: estimacion parcial:
inconstitucionalidad, con los efectos que se indican en el fj. 17, de los arts. 7.1, 8 y
11.1, inconstitucionalidad y nula inclusion del término «residentes» en los arts. 9.3 y
22.2, declaracion de constitucionalidad del art. 60.1 interpretado en los términos
expresados en el f,j. 15, y desestimacion del recurso en todo lo demas.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, don Roberto Garcia-Calvo y
Montiel, don Eugenio Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramon
Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragon Reyes, don Pablo
Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1707-2001, interpuesto por la Letrada del
Parlamento de Navarra, dofila Nekane I. A., contra diversos preceptos de la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de



enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion
Social. Ha comparecido el Abogado del Estado. Ha sido Ponente la Presidenta dona
Maria Emilia Casas Baamonde, quien expresa el parecer del Tribunal.

[. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 23 de marzo de 2001, la Letrada del
Parlamento de Navarra, actuando en nombre y representacion de la Camara, en virtud
de los Acuerdos del Pleno y de la Mesa de 23 y 22 de marzo, respectivamente, interpuso
recurso de inconstitucionalidad contra los puntos 5, 6, 7, 9, 12, 13, 14, 16, 20, 50, 53 y
56 del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social.

En el escrito rector de este proceso constitucional la impugnacion de la referida Ley
Organica se fundamenta en las razones que a continuacion se exponen sucintamente:

a) Una vez desarrollados los Fundamentos de Derecho de orden procesal, en los que
se afirma la legitimidad del Parlamento de Navarra para interponer el presente recurso,
y el cumplimiento del plazo para presentarlo, se inician los Fundamentos de orden
sustantivo con el examen de los distintos preceptos impugnados, todos contenidos en el
articulo primero de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

El primer precepto recurrido es el punto 5 de dicho articulo, que da una nueva
redaccion al apartado 1 del art. 7 de la Ley Organica 4/2000, en el que se reconoce a los
extranjeros el derecho de reunion pero somete su ejercicio a la circunstancia de haber
obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Segun la representacion del
Parlamento de Navarra el precepto es contrario al art. 21 CE en conexion con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), y los arts. 9, 11 y 14 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH). Segun la
clasificacion que realizo la STC 107/1984, el derecho de reunidn se configura como un
derecho de la persona en cuanto tal, derivado de la dignidad humana (art. 10 CE), y por
tanto no admite distincion en su ejercicio entre espanoles y extranjeros. Al limitar su
ejercicio efectivo a quienes hayan obtenido autorizacién de estancia y residencia en
Espafia, el precepto impugnado establece una diferencia esencial de trato que carece de
cobertura constitucional por ser incompatible con la configuracion del derecho como
manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacion
transitoria (STC 85/1988).

b) El punto 6 del articulo primero da nueva redaccidon al art. 8 de la Ley Organica
4/2000, reconociendo a todos los extranjeros el derecho de asociacion, si bien restringe
su ejercicio a la obtencion de la autorizacidon de estancia y residencia en Espana. La
parte recurrente denuncia la inconstitucionalidad del precepto basdndose en
fundamentos idénticos a los establecidos en el punto anterior, invocando la STC
115/1987 que senala los limites del legislador para establecer condicionamientos
adicionales al ejercicio de derechos por parte de los extranjeros de acuerdo con el art.
13.1 CE.

c¢) El punto 7 del articulo primero da nueva redaccion al apartado 3 del art. 9 de la Ley
Orgénica 4/2000, estableciendo el derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria
solo para los extranjeros residentes. El precepto vulneraria el art. 27.1 CE en relacién
con el art. 39.4 CE, el art. 28 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio, y el art. 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos al impedir
«de facto» el acceso a la ensefianza no bésica a los extranjeros menores de 18 afios que



no tengan residencia legal en Espana. El art. 27.1 CE consagra el derecho del nifio a ser
escolarizado, lo que comprende tanto la ensefianza bésica como la no basica (art. 1 Ley
Organica del Derecho a la Educacion), que forma parte del contenido esencial de este
derecho.

d) El punto 9 del articulo primero da nueva redaccion al art. 11.1 de la Ley Orgénica
4/2000, que reconoce la libertad sindical de los extranjeros en las mismas condiciones
que los espafioles, la cual podran ejercer cuando obtengan autorizacién de estancia o
residencia en Espafia. A juicio de la entidad recurrente el precepto vulnera el contenido
esencial del derecho reconocido en el art. 28.1 CE, y es contrario a lo establecido en el
art. 23.4 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al art. 22 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y al art. 11 del CEDH. El art. 28.1 CE
consagra el derecho a afiliarse al sindicato de su eleccion tanto a espafoles como a
extranjeros, y por ello seria contrario a la Constitucion que se prohibiera su ejercicio a
quienes no obtuvieran autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Por otra parte, al
contrario de lo que ocurre con el derecho de huelga, el ejercicio del derecho a la libertad
sindical no requiere la condicion laboral de su titular. No cabe argumentar, pues, que los
titulares del derecho a la libertad sindical sean so6lo los trabajadores, y que so6lo a éstos
alcanzan los beneficios derivados de su afiliacion.

e) Los puntos 12 y 13 del articulo primero de la Ley impugnada dan nueva redaccioén
a los arts. 16.2, 17.2 y 18.4 de la Ley Organica 4/2000, relativos a la intimidad familiar
y al reagrupamiento familiar, remitiendo a su posterior desarrollo reglamentario. Dicha
remision «en blanco» se reputa inconstitucional por ser contraria a los arts. 18 y 81.1
CE, ya que los preceptos reformados tienen rango de Ley Orgéanica (segun la
Disposicion final primera de la Ley Organica 4/2000), y sin embargo las condiciones de
ejercicio del derecho que regulan se remite a la via reglamentaria, vulnerando la reserva
de Ley Organica establecida en la misma Constitucion. La remision reglamentaria de las
condiciones de ejercicio del derecho afecta a su contenido y limites, y no a aspectos
secundarios del mismo, incumpliendo asi las exigencias sobre el alcance de dichas
remisiones, tal como han sido interpretadas por el Tribunal Constitucional (STC
83/1984).

f) El punto 14 del articulo primero da nueva redaccion al inciso final del apartado 2
del art. 20 (antes 18) y al apartado 5 del art. 27 (antes 25) de la Ley Orgénica 4/2000,
preceptos que permiten en algunos supuestos (cuando no se refieran a reagrupacion
familiar o solicitud de permiso de trabajo por cuenta ajena) que no se motive el acuerdo
de denegacion de visado. Se denuncia que tales preceptos son contrarios a los arts. 24.1
en relacion con el art. 9.3 y 106.1 CE por cuanto no se exige la motivacion de una
resolucion administrativa, impidiendo su control jurisdiccional, menoscabando el
derecho de defensa y alentando el cardcter arbitrario de las decisiones de la
Administracion.

g) El punto 16 del articulo primero de la Ley impugnada da nueva redaccion al
apartado 2 del art. 22 (antes 20) de la Ley Organica 4/2000, regulando la asistencia
juridica gratuita. El precepto, que limita la asistencia juridica gratuita para todos los
procedimientos y jurisdicciones a los extranjeros residentes, se reputa contrario al art.
119 en relacion con el art. 24.1 CE, asi como a los arts. 2 y 10.1 CE, al art. 10 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al art. 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles Y Politicos, y al art. 6.1 del CEDH. La nueva redaccién introduce una
limitacion a un derecho prestacional y de configuracién legal que forma parte del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE, y
que supone de facto impedir el acceso a la jurisdiccion y el derecho a la tutela judicial



efectiva de aquellos extranjeros no residentes que carezcan de recursos para litigar. A
pesar de que el legislador puede determinar los casos y la forma en que se puede ejercer
este derecho (art. 119 CE), no goza de libertad absoluta sino que debe respetar el
contenido constitucional indisponible, segin declar6 la STC 16/1994.

h) El punto 50 del articulo primero da nueva redaccion a los apartados 2 y 8 del art. 57
(antes 53) de la Ley Organica 4/2000, autorizando la expulsiéon de los extranjeros
condenados por conducta dolosa que constituya delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio. El precepto se juzga inconstitucional por ser contrario al art.
25.1 CE ya que supone una infraccion de los principios de reeducacion y reinsercion
social, asi como del principio non bis in idem, conectado con los principios de legalidad
y tipicidad de las infracciones y sanciones, al establecer que la causa de la sancion
administrativa es la misma que la de la sancion penal. Se aduce, ademés, que debe
considerarse contraria a la Constitucion una sancion penal o administrativa que viene
fundamentada en una cierta «tipologia de autor» y no en la realizacion de una
determinada conducta prohibida.

1) El punto 53 del articulo primero da nueva redaccion al art. 60 (antes 56) de la Ley
Organica 4/2000, que regula el internamiento de los extranjeros en los supuestos de
retorno. El precepto vulneraria el art. 17.1 y 2 CE, segun la interpretacion realizada por
el Tribunal Constitucional (STC 115/1987), pues no garantiza que mas alla de las
setenta y dos horas corresponda a un 6rgano judicial la decision sobre el mantenimiento
o no de la limitacion de libertad ya que de su redaccion se desprende que el Juez no
tendra posibilidad de decidir otra cosa distinta al internamiento.

J) El punto 56 del articulo primero afiade el art. 63 de la Ley Orgénica 4/2000, en cuyo
apartado 2 se establece un plazo de alegaciones de 48 horas en el procedimiento
preferente de expulsion tras la incoacion del procedimiento sancionador. A juicio de la
entidad recurrente el precepto seria inconstitucional por vulnerar el art. 24 CE en
relacion con el art. 6 del CEDH al producir indefension, como se desprenderia de la
jurisprudencia del TEDH que se cita al efecto.

Con base en los fundamentos transcritos, la representacion del Parlamento de Navarra
solicita que se dicte Sentencia declarando la inconstitucionalidad de los preceptos
impugnados.

2. Mediante providencia de 22 de mayo de 2001, la Seccion Segunda del Tribunal
acord6 admitir a tramite el presente recurso de inconstitucionalidad; dar traslado de la
demanda y de los documentos presentados, conforme establece el art. 34 LOTC, al
Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes y al Gobierno,
a través del Ministerio de Justicia, al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran
personarse en el proceso y formular alegaciones que estimasen pertinentes Yy,
finalmente, publicar la incoacion del recurso en el «Boletin Oficial del Estado». Dicha
publicacion se llevo a efecto en el Boletin Oficial del Estado niim. 131, de 1 de junio de
2001.

3. Por escrito registrado el 31 de mayo de 2001, el Abogado del Estado, en la
representacion que ostenta, comparecio en el proceso y solicitd una prorroga del plazo
para alegaciones por ocho dias mas, que le fue concedida por providencia de la Seccion
Segunda del Tribunal, de 5 de junio de 2001.

4. Por escrito registrado el 8 de junio de 2001, la Presidenta del Congreso de los
Diputados comunic6 que la Mesa de la Camara habia acordado, en la reunion celebrada
el 5 de junio, no personarse ni formular alegaciones en el presente proceso
constitucional, poniendo a disposicion del Tribunal las actuaciones de la Camara que



pueda precisar.

5. Mediante escrito presentado el 15 de junio de 2001, la Presidenta del Senado
comunic6 que la Mesa de la Cadmara, en su reunién del dia 5 de junio, habia acordado
dar por personada a la Camara en este procedimiento y por ofrecida su colaboracion a
los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. El Abogado del Estado cumplimentd el tramite conferido mediante escrito
presentado en el Registro de este Tribunal el 26 de junio de 2001, en el que suplica que,
previos los tramites legales, se dicte Sentencia por la que se desestime el recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Organica 8/2000.

a) El escrito se inicia con una consideracion previa sefialando que nuestra
Constitucion no establece una equiparacion absoluta en materia de derechos
fundamentales entre extranjeros y nacionales, ya que el art. 13.1 CE prevé¢ la posibilidad
de establecer un régimen especial, y por otro lado, ello no puede deducirse de las
expresiones utilizadas en los preceptos constitucionales, ni siquiera poniéndolos en
conexion con los arts. 53.1 y 10 CE. En relacion con el primero, porque del mismo no
se infiere el ambito subjetivo de los derechos fundamentales, ya definidos en los textos
correspondientes, sino unas medidas de garantia de un derecho preexistente. En relacién
con el segundo, porque a pesar de que la jurisprudencia constitucional ha aplicado el art.
10 CE para sefialar aquellos derechos que son imprescindibles para garantizar la
dignidad humana, nunca ha afirmado que todos los derechos fundamentales se hayan de
aplicar con igual extension a todos, al margen de su nacionalidad. La generalizacion de
la equiparacion entre espafioles y extranjeros hace quebrar la argumentacion de la
demanda, que va en contra del criterio sostenido por el Tribunal Constitucional (STC
107/1984), y de ahi que no pueda aceptarse la afirmacion de que los derechos de
reunidn, asociacion, sindicacion y huelga son derechos propios de la dignidad humana.

b) A continuacion, el Abogado del Estado sefiala que al plantear el principal problema
constitucional que suscita el presente recurso, a saber, si el legislador organico ha
excedido su capacidad al establecer restricciones a los derechos de los extranjeros, la
parte recurrente ha olvidado tener en cuenta la virtualidad del ordenamiento juridico al
configurar la situacion juridica de aquéllos cuando se encuentran en territorio espafiol.
Las impugnaciones formuladas, a su juicio, habrian atendido escasamente al
presupuesto general de aplicacion de la legislacion espafiola (el derecho de permanencia
en el territorio espafiol), abordando los derechos fundamentales como derechos
extraterritoriales con vigencia universal independientemente de cualquier conexidon
territorial. De este modo, se habria olvidado que el derecho a residir y circular dentro de
las fronteras del Estado no son derechos imprescindibles para la dignidad humana, y por
tanto, no pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicién de
ciudadano (SSTC 107/1984; 94/1993).

Los preceptos impugnados, reguladores de los derechos de reunion, manifestacion y
asociacion, no niegan a los extranjeros el disfrute de las libertades publicas que
corresponden a los espafioles sino que condicionan su ejercicio a la obtencion de la
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Ello no implica que el ejercicio de
estos derechos supuestamente preexistentes se vea supeditado a una ocasional
autorizacion administrativa, sino que la autorizacidn tiene un significado constitutivo de
un derecho de configuracién legal, que nace con la propia autorizacién, dado que
ningln extranjero tiene un derecho propio a residir o circular en Espafia. En el presente
recurso no se ha impugnado ninguno de los preceptos de la Ley que condicionan la
estancia o residencia en Espafia al cumplimiento de los requisitos legales (art. 25), ni se
ha cuestionado el reverso de estas normas, es decir, la irregularidad o ilicitud de las



situaciones que por falta de autorizacion determinan el deber de abandonar el territorio.
Y si el presupuesto del ejercicio de los derechos fundamentales es la estancia o
residencia en Espafia, resulta dificil reconocer estos derechos en quienes no deben estar
en territorio espaiol. Los preceptos impugnados vienen a expresar una incompatibilidad
material entre la situacion legal de los extranjeros no autorizados a estar o residir y el
presupuesto practico de estos derechos, que es la residencia en Espana. El legislador,
haciendo uso de las facultades de configuracion legal (art. 13.1 CE) habria optado por
una alternativa plenamente ajustada a la Constitucion: definir los términos en que los
extranjeros pueden ejercitar determinados derechos fundamentales, excluyendo a
quienes con su presencia en Espafia empiezan por vulnerar la propia Ley espaiiola. No
resulta pues consecuente admitir como legitima la expulsion del territorio, y al mismo
tiempo combatir una restriccion de derechos cuyo ejercicio y efectividad solo es
concebible en una situacion normal y regular de residencia en Espaia.

c) Las anteriores consideraciones serian aplicables a los derechos de reunion y
asociacion, de cuyo ejercicio se excluye a quienes se hallen en Espafia en situacion
ilegal e irregular. La invocacion de la STC 115/1987 por la parte recurrente no seria
pertinente para el enjuiciamiento de la Ley impugnada, ya que en la propia Sentencia se
establecia una distincidn entre la competencia para la suspension de las asociaciones y
la legitimidad de las diferencias de tratamiento entre espanoles y extranjeros.

d) En relacion con la impugnacién de la nueva redaccion del art. 9 de la Ley Orgénica
4/2000, que reserva la educacién no obligatoria a los extranjeros «residentesy», el
Abogado del Estado alega que nos hallamos en presencia de un derecho que presupone
un cierto grado de vinculacion personal o territorial del beneficiario con Espafia y un
grado de justificaciéon presupuestaria, y por ello la supresion de aquella palabra
implicaria un régimen de absoluta indiferenciacion respecto de la legalidad de la
situacion y del lugar de residencia fisica. La expresion «todos» del art. 27 CE,
prescindiendo de cualquier restriccion subjetiva, comprenderia a los extranjeros que
estuviesen de hecho en territorio espafiol, pero no se sabria como podrian excluirse a los
que sin estarlo, pudiesen y deseasen ser beneficiarios del derecho. La pretension de
inconstitucionalidad llevaria a una solucion discriminatoria en perjuicio de los
extranjeros respetuosos con las Leyes, que beneficiaria solo a sus infractores. Por otra
parte, ni la Convencion de las Naciones Unidas de 1989 , ni la Declaracion Universal de
Derechos Humanos pueden interpretarse en el sentido de que haya un derecho a la
«prosecucion de la escolarizacion» hasta los 18 afos puesto que se refieren a la
enseflanza basica, primaria o elemental y no a estudios ulteriores.

e) Por lo que hace a la limitacion de los derechos de sindicacion y huelga (nueva
redaccion del art. 11 de la Ley Organica 4/2000), la parte demandante los sitiia en el
ambito de las relaciones de trabajo partiendo de que el trabajador extranjero, ain
ilegalmente en Espafa, puede ser sujeto de un contrato valido de trabajo (art. 38.3 de la
Ley). Para el Abogado del Estado, sin embargo, los extranjeros no autorizados para
estar o residir en Espafia no estan autorizados tampoco para trabajar validamente. Y ello
porque constituiria un absurdo irreconciliable con el sentido comtn permitir que quien
no estd autorizado a trabajar pudiera ejercer el medio de presion sobre el empresario que
le otorga el derecho fundamental a la huelga.

f) El Abogado del Estado responde a la impugnacion de los arts. 16.2, 17.2 y 18.4 de
la Ley Organica 4/2000, en la redaccion dada por la Ley recurrida en este proceso,
basada en la violacion de la reserva de Ley Organica del art. 81.1 CE, o
alternativamente, en el art. 53.1 CE en relacion con el art. 18 CE. Al respecto sefiala que
la pretendida inconstitucionalidad podria ser congruente con la impugnacion de los



citados arts. 17.2 y 18.4, pero no en relacion con el art. 16.2 pues éste no contiene
remision alguna al reglamento.

La disposicion final primera de la Ley Orgénica 8/2000, apartado 1, atribuye «rango»
de Ley Organica a los arts. 16, 17 y 18, al concebir la reagrupacion familiar como una
suerte de desarrollo del derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE. A juicio
del Abogado del Estado, se trata de una concepcion desacertada del derecho a la
intimidad, tal como ha sido concebido por la jurisprudencia constitucional, ya que
nuestra Constitucion no reconoce un derecho fundamental a la vida familiar, en los
términos del art. 8.1 CEDH tal como ha sido interpretado por el TEDH. En todo caso,
¢ste tampoco ha proclamado una suerte de derecho ilimitado a la reagrupacion familiar,
si no que su doctrina ha sido establecida solamente en relacion con casos de expulsion,
y siempre que entrafiara un riesgo cierto de quebrar la vida familiar preexistente. Por
otra parte, una reagrupacion familiar entendida como derecho fundamental del
extranjero residente seria incompatible con el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea [art. 63.3 a)].

Partiendo de que el derecho a la intimidad familiar no comprende el derecho del
extranjero a la vida en familia, y el consiguiente derecho a la reagrupacion familiar, que
son derechos de creacidn legal, el Uinico precepto que podria revestir caracter organico
es el art. 16.1 de la Ley. La regulacion legal de la reagrupacion familiar contenida en los
demas preceptos debe concebirse como una modalidad de proteccion juridica de la
familia establecida en el art. 39.1 CE, en coherencia con el art. 16.3 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y el art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Otros instrumentos internacionales, como la Carta Social Europea
(art. 19.6), no pasan de invitar a los Estados a facilitar la reagrupacion familiar de los
trabajadores inmigrantes, limitdndose a establecer una directriz o principio rector para
los Estados contratantes. Tratdndose pues del cumplimiento de un mandato contenido
en el art. 39.1 CE, y no del desarrollo o regulacion del ejercicio de un derecho
fundamental, no opera ninguna de las dos reservas constitucionales invocadas. La
erronea caracterizacion como organicos de los citados arts. 17, 18 y 19 no determina su
invalidez sino solo la carencia de fuerza pasiva de las Leyes organicas y, por tanto, su
modificabilidad por Ley ordinaria.

El Abogado del Estado sefiala que aun suponiendo que la reagrupacion familiar de los
extranjeros residentes hubiera de estimarse reservada a la Ley, las llamadas al
reglamento contenidas en los arts. 16.3, 17.2 y 18.4 no contradicen la doctrina sobre la
colaboracion del reglamento con la Ley, contenida en diversas resoluciones de este
Tribunal, puesto que con ellas no se trata de desarrollar un derecho fundamental sino de
regular las condiciones accesorias para su ejercicio. En el art. 16.3 II porque reconoce al
conyuge (y familiares) el derecho a conservar la residencia que hayan adquirido por
«causa familiar», aunque se rompa el vinculo matrimonial que dio lugar a la
adquisicion, remitiendo al reglamento la fijacion del tiempo previo de convivencia en
Espaia que se tenga que acreditar en estos supuestos. En el art. 17.2 porque dispone que
reglamentariamente se determinaran las condiciones para el ejercicio del derecho de
reagrupacion, si bien los arts. 16, 17, 18 y 19 contienen una amplia regulacion
legislativa del derecho de reagrupacion familiar, que deja al reglamento una tarea de
estricto complemento de la regulacion legal. Y los arts. 17.2 y 18.4 remiten al
reglamento la regulacion de la reagrupacion de segundo o ulterior grado,
diferenciandola de la originaria, pero es el propio legislador quien ordena un régimen
juridico diferenciado entre ambos tipos de reagrupaciones.

g) El Parlamento de Navarra impugna la nueva redaccion del art. 27.5 de la Ley de



Extranjeria por vulnerar los arts. 24.1, 9.3 y 106.1 CE al exigir motivacion solo para la
denegacion de visados de residencia para reagrupacion familiar o para trabajo por
cuenta ajena. El Abogado del Estado replica que de tal regulacién no se desprende que
el precepto imponga la no motivacién en el resto de casos, y que los preceptos
constitucionales invocados no imponen motivacion en todo caso de las decisiones
administrativas denegatorias de visados por cuanto su obtencidon no es un derecho
reglado del extranjero (ATC 55/1996; STC 94/1993) sino un instrumento de la politica
de inmigracion que ejerce el Estado soberanamente de acuerdo con sus propios intereses
y también en base a compromisos internacionales o de las propias politicas de la Union
Europea.

h) En relacion con la nueva redaccion del art. 20 de la Ley Orgénica 4/2000, que pasa
a ser el art. 22, entiende el Abogado del Estado que el reproche se reduce a la inclusioén
de la condicion de «residentes» para obtener la asistencia juridica gratuita (art. 22.2),
partiendo de la doctrina constitucional sentada, entre otras, en las SSTC 16/1994;
97/2001. Al respecto, sostiene que el art. 1.2 de la Ley Organica 4/2000 (en la nueva
redaccion dada por el art. 1.1 de la Ley Organica 8/2000) establece que «lo dispuesto en
esta Ley se entendera sin perjuicio de lo establecido en Leyes especiales y en los
tratados internacionales en que Espafia sea parte». Dicha clausula obliga a entender que
el nuevo art. 22.2 de la Ley Orgénica 4/2000 deja a salvo las normas mas beneficiosas
que en materia de asistencia juridica gratuita pudieran contener los tratados o las Leyes
especiales, entre éstas el art. 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita (LAJG), y por ello no debe atribuirse a aquel precepto eficacia derogatoria de
las normas internas o internacionales mas favorables en materia de asistencia juridica
gratuita a extranjeros.

En este punto, el Abogado del Estado se remite a las alegaciones vertidas en su dia en
el recurso de inconstitucionalidad 1555-96, interpuesto por el Defensor del Pueblo
contra el art. 2 LAJG, en su inciso «que residan legalmente en Espafia», planteando si el
legislador espafiol estd constitucionalmente obligado a asegurar la asistencia juridica
gratuita a los extranjeros en los supuestos no comprendidos en el art. 22 de la Ley
Orgénica 4/2000 en su nueva redaccion, o en el art. 2 LAJG. De acuerdo con los
convenios internacionales, especialmente el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH, la
respuesta a tal cuestion es que salvo el supuesto del inculpado en un proceso penal, la
denegacion del derecho a la justicia gratuita supondré infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, del que son titulares los extranjeros, so6lo cuando en el caso sea
indispensable para lograr un acceso efectivo a la justicia, para ejercer con efectividad el
derecho al recurso o, en general, para evitar indefensiones materiales o padecimientos
de la igualdad procesal de armas.

Después de realizar un repaso a las Leyes espafiolas que regulan la asistencia juridica
gratuita, el Abogado del Estado sefala que la funcion tanto del art. 22 de la Ley
Organica 4/2000 en su nueva redaccion, como del art. 2 LAJG, es senalar el campo
propio de la Ley espafiola en el reconocimiento del derecho de justicia gratuita a los
extranjeros, quedando fuera del mismo los tratados y convenios internacionales de los
que Espafia es parte. Los numerosos convenios internacionales podrian ser invocados
como fundamento para que se prestara asistencia juridica gratuita a extranjeros mas alla
de lo dispuesto en las normas de derecho interno, y en consecuencia la falta de
reconocimiento del derecho en la legislacion interna respecto de los extranjeros que no
residan en Espaiia no significa que aquéllos queden privados del derecho a la asistencia
juridica gratuita, sino que deben buscar el fundamento de su derecho en una norma
convencional internacional. Seria por ello constitucionalmente licito que el legislador se



limitara a reconocer el derecho de los extranjeros residentes en Espafa, y quedasen
implicitamente confiadas a la norma internacional las ulteriores extensiones de este
derecho a los demds extranjeros, tal como se hace en el art. 22.2 de la Ley Orgénica
4/2000. Tal precepto, sin embargo, no tiene por qué ser interpretado en sentido
excluyente o prohibitivo, de manera que la palabra «residente» no prohibe reconocer, en
esos supuestos extremos, el derecho a la justicia gratuita en aplicacion directa de los
arts. 24.1 y 119 CE.

1) El Abogado del Estado rechaza la impugnacion de la nueva redaccion a los apartados
2 y 8 del art. 57 de la Ley Organica 4/2000, autorizando la expulsion de los extranjeros
condenados por conducta dolosa que constituya delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afno. A su juicio, resulta dudoso que la expulsion constituya una
sancion en sentido estricto, desde la perspectiva de la doctrina constitucional (STC
24/2000), y de ahi que no se produzca la denunciada vulneracion del principio non bis
in idem, pues los hechos y los fundamentos de la sancidon penal y los de la expulsion,
que constituyen la base para determinar la existencia de aquella vulneracion (STC
204/1996), son completamente distintos.

J) Se rechaza asimismo la inconstitucionalidad de la nueva redaccion dada al art. 56 de
la Ley Organica 4/2000 (que pasa a ser art. 60), que regula el internamiento de los
extranjeros en los supuestos de retorno. Para el Abogado del Estado, la fundamentacion
contenida en la invocada STC 115/1987 avala la constitucionalidad del precepto al
establecer que sea la autoridad judicial la que decida sobre la situacion personal del
extranjero obligado a retornar, y determine el lugar donde deba ser internado.

k) Segtin el Abogado del Estado, el nuevo art. 63 de la Ley Organica 4/2000, cuyo
apartado 2 establece un plazo de alegaciones de 48 horas en el procedimiento preferente
de expulsion tras la incoacidn del procedimiento sancionador, no vulnera el art. 24 CE.
La entidad recurrente no cuestiona las causas de expulsion que motivan el
procedimiento preferente sino la brevedad del plazo, que se reputa insuficiente para una
defensa eficaz. Sin embargo, las objeciones a la longitud del plazo no quedarian
justificadas dado que el legislador ha instituido un procedimiento mas abreviado de
expulsion para causas de muy sencilla apreciacion o de especial gravedad, pero ha
previsto tramites suficientes y un derecho a la resolucion motivada, observando asi las
garantias esenciales de cualquier procedimiento administrativo sin limitar las formas de
control y tutela judicial previstas en el ordenamiento juridico.

1) Finalmente, el Abogado del Estado rechaza la pretension de la parte recurrente de
fundamentar la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados en su contradiccion
con los tratados internacionales ratificados por Espafia en materia de derechos
fundamentales. Y ello porque de acuerdo con lo previsto en el art. 10.2 CE, la
configuracion de los derechos fundamentales en los tratados internacionales no es un
parametro de constitucionalidad de las Leyes espafiolas, pues la citada disposicion
constitucional estad destinada a la interpretacion de aquéllos (ATC 195/1991). La
constitucionalidad de los preceptos recurridos debe enjuiciarse utilizando como
parametro, en primer lugar, los articulos de la Constitucion pero no comparando
directamente los términos de los preceptos recurridos con las expresiones contenidas en
los tratados internacionales. En la demanda se reconoce que los derechos regulados
pueden ser restringidos para los extranjeros, de acuerdo con lo previsto en el art. 13.1
CE y la STC 115/1987, pero se afirma que la restriccion contenida en los preceptos
recurridos vulnera la Constitucién de acuerdo con el alcance que tiene de conformidad
con los tratados internacionales ratificados por Espafia. Tal planteamiento no puede
prosperar porque los tratados invocados no contienen una prevision expresa sobre el



alcance subjetivo que han de tener esos derechos en relacion con los extranjeros, ni es
posible deducirla de las expresiones que contienen. Por el contrario, en esos tratados si
es posible encontrar el «orden publico» como motivo de limitacidon al ejercicio de los
derechos que se regulan en la Ley impugnada.

A lo anterior se afiade que los tratados tienen una virtualidad propia que se
desenvuelve a través de sus propios mecanismos de defensa, y desde este punto de vista
ninguna objecion puede hacerse a los preceptos impugnados pues la Ley Organica
recurrida dispone en su art. 1° que «Lo dispuesto en esta Ley se entenderd, en todo caso,
sin perjuicio de lo establecido en Leyes especiales y en los Tratados internacionales en
los que Espafia sea parte», de modo que los preceptos impugnados no pueden haberlos
infringido.

7. Por providencia de 6 de noviembre de 2007 se sefiald para la deliberacion y
votacion de la presente sentencia el dia 7 del mismo mes y afio.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

El Parlamento de Navarra impugna a través del presente recurso de
inconstitucionalidad doce puntos del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2000, de 22
de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion Social.

Antes de entrar en el examen de las cuestiones sustantivas que se plantean en el
presente recurso, debemos examinar la primera cuestion de orden procesal que suscita la
entidad actora, referida a su propia legitimacidon para interponer el presente recurso,
extremo sobre el cual no se pronuncia el Abogado del Estado. El Parlamento de Navarra
basa su legitimacion en el art. 162.1 a) CE, en el art. 32 LOTC, y en el art. 205 del
Reglamento del Parlamento de Navarra. Se invocan asimismo dos argumentos de
nuestra jurisprudencia que avalarian tal legitimacion. El primero, segin el cual las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas pueden interponer recurso de
inconstitucionalidad siempre que exista una norma atributiva de competencia que les
permita actuar en determinada materia que forme parte del contenido de la regulacion
que se pretenda impugnar, condicion que se daria en el presente caso pues la Ley 8/2000
regula aspectos relacionados con los extranjeros que afectan al &mbito de autonomia de
la Comunidad Foral de Navarra como la ensefanza, la vivienda, la policia, los menores,
la asistencia social o la sanidad, ademds de que los derechos afectados por la Ley
impugnada pueden ejercerse frente a todos los poderes, incluidos los autondémicos. El
segundo argumento se basa en la interpretacion no restrictiva que nuestra jurisprudencia
ha realizado de la exigencia especifica del art. 32.2 LOTC «para ejercicio del recurso de
inconstitucionalidad» por parte de las Asambleas de las Comunidades Autonomas
contra Leyes estatales «que puedan afectar a su propio ambito de autonomiay.

Debe coincidirse con el Parlamento de Navarra que la interpretacion que hemos
venido realizando de los preceptos citados impide negarle la legitimacion para recurrir
la Ley Organica 8/2000. En efecto, en la STC 48/2003, de 12 de marzo, F. 1,
recordamos nuestra reiterada doctrina, segtn la cual:

«El art. 162.1 a) de la Constitucion legitima a "los érganos colegiados ejecutivos de
las Comunidades Auténomas" para interponer el recurso de inconstitucionalidad. Esa
legitimacion se vera delimitada por la Ley Organica del Tribunal, cuyo art. 32.2 la
limita materialmente para el supuesto de Leyes estatales que "puedan afectar [al] propio
ambito de autonomia" de la Comunidad Autéonoma. En un principio, ... este Tribunal
interpretd la restriccion del art. 32.2 LOTC en un sentido estrictamente competencial
(asi, STC 25/1981, de 14 de julio), si bien muy pronto —ya con la STC 84/1982, de 23



de diciembre— se inicid una linea jurisprudencial de progresiva flexibilizacion de ese
criterio, hasta el extremo de que, al dia de hoy, puede afirmarse que los
condicionamientos materiales a la legitimacion de las Comunidades Auténomas para
impugnar Leyes del Estado constituyen una verdadera excepcion. En palabras de la STC
199/1987, de 16 de diciembre, "la legitimacién de las Comunidades Autonomas para
interponer el recurso de inconstitucionalidad no esta al servicio de la reivindicacion de
una competencia violada, sino de la depuracion del ordenamiento juridico y, en este
sentido,... se extiende a todos aquellos supuestos en que exista un punto de conexion
material entre la Ley estatal y el ambito competencial autonémico, lo cual, a su vez, no
puede ser interpretado restrictivamente" (F. 1)».

La aplicacioén de esta doctrina al presente proceso conduce a afirmar la inequivoca
legitimacion del Parlamento de Navarra para interponer recurso de inconstitucionalidad
frente a la Ley Orgénica 8/2000, dado que el ejercicio de las funciones que
corresponden a la Comunidad Foral puede verse «afectado» por la norma estatal
recurrida. Y ello porque existe una estrecha conexion entre las disposiciones de aquella
Ley Organica, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia, y las aducidas
materias comprendidas en los campos de actuacion autonomica de la Comunidad Foral
de Navarra, lo que permite deducir un interés especifico de su Parlamento para recurrir
dicha Ley.

En conclusion, el 6rgano promotor del presente recurso de inconstitucionalidad esta
legitimado para recurrir los doce puntos del articulo primero de la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion Social.

2. Afirmada la legitimacion del Parlamento de Navarra para entablar este proceso,
debemos examinar las cuestiones de fondo en ¢l planteadas. Ademéas de los concretos
motivos de inconstitucionalidad aducidos respecto de cada precepto impugnado, los
cuales seran objeto de estudio en los siguientes Fundamentos Juridicos, el conjunto del
recurso se sostiene sobre dos argumentos de cardcter general que deben ser abordados
previamente.

El primero se refiere a la libertad que el art. 13.1 CE concede al legislador para
regular el ejercicio de las libertades publicas que el Titulo I garantiza a los extranjeros
en Espafia, y los limites a los que se ve sometido en el establecimiento de diferencias
respecto de los nacionales. Como sefiala el Abogado del Estado, el presente recurso
cuestiona la legitimidad constitucional de algunos de los preceptos impugnados, porque
condicionan el ejercicio de determinados derechos constitucionales por parte de los
extranjeros a la obtencion de la autorizacion de estancia o residencia en Espaia, y, por
tanto, circunscriben su disfrute exclusivamente a las personas que se encuentren en una
situacion de regularidad dentro del pais. Segun la entidad recurrente, el legislador
establece una diferencia de trato basada en dicha situacion juridica que careceria de
cobertura constitucional. Se plantea asi por primera vez ante este Tribunal la posible
inconstitucionalidad de una Ley que niega el ejercicio de determinados derechos no a
los extranjeros en general, sino a aquellos que no dispongan de la correspondiente
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Este dato ha de resultar decisivo para el
enjuiciamiento que debemos efectuar, ya que si bien la Constitucion no distingue entre
los extranjeros en funcion de la regularidad de su estancia o residencia en Espafia, si
puede resultar constitucional que el legislador atienda a esa diferencia para configurar la
situacion juridica de los extranjeros siempre que al hacerlo no vulnere preceptos o
principios constitucionales.

El segundo argumento general en el que se fundamenta el recurso, aunque no se



formula explicitamente, sostiene la inconstitucionalidad de la mayoria de los preceptos
impugnados por su presunta contradiccion con los tratados internacionales ratificados
por Espafia en materia de derechos y libertades, atribuyendo asi a estos ultimos la
condicion de pardmetro de la constitucionalidad de las Leyes espafiolas con base en la
disposicion prevista en el art. 10.2 CE, lo cual es rechazado por el Abogado del Estado.

Los referidos argumentos plantean dos cuestiones que, a pesar de su conexion, deben
ser examinadas separadamente teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial sentada
por este Tribunal.

3. En relacién con la primera cuestion, debemos partir del dato de que nuestro
ordenamiento no desconstitucionaliza el régimen juridico de los extranjeros, el cual
tiene su fuente primera en el conjunto del texto constitucional. En concreto, la
titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia
deben deducirse de los preceptos que integran el Titulo I, interpretados
sistematicamente. Para su determinacion debe acudirse en primer lugar a cada uno de
los preceptos reconocedores de derechos que se incluyen en dicho Titulo, dado que el
problema de su titularidad y ejercicio «depende del derecho afectado» (STC 107/1984,
de 23 de noviembre, F. 4). Y en segundo lugar, a la regla contenida en el art. 13 CE,
cuyo primer apartado dispone: «Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
publicas que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la
Ley», mientras el segundo apartado establece que: «Solamente los espafoles seran
titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o Ley para el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipalesy.

El art. 13 CE se refiere a los derechos y libertades del Titulo I, consagrando un
estatuto constitucional de los extranjeros en Espafia. De una parte, como sefialamos en
la Sentencia citada, la expresion «libertades publicas» utilizada en el precepto no debe
ser interpretada en sentido restrictivo, de manera que los extranjeros disfrutaran «no
solo de las libertades sino también de los derechos reconocidos en el Titulo I de la
Constituciony. Por otra parte, como se deduce de su diccion y de su ubicacion en el
Capitulo Primero («De los espanoles y los extranjeros») del Titulo I, este precepto
constitucional se refiere a todos los extranjeros, por contraposicion a las personas de
nacionalidad espafiola, a pesar de que aquéllos puedan encontrarse en Espafia en
situaciones juridicas diversas. La remision a la Ley que contiene el art. 13.1 no supone
pues una desconstitucionalizacion de la posicion juridica de los extranjeros puesto que
el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para concretar los
«términos» en los que aquéllos gozaran de los derechos y libertades en Espafia, se
encuentra sometido a limites derivados del conjunto del Titulo I de la Constitucion, y
especialmente los contenidos en los apartados primero y segundo del art. 10 CE en los
términos que seguidamente se expondran.

En efecto, el legislador al que remite el art. 13.1 CE no goza de la igual libertad para
regular la titularidad y el ejercicio de los distintos derechos del Titulo I, pues aquélla
depende del concreto derecho afectado. Como ha quedado dicho, una interpretacion
sistematica del repetido precepto constitucional impide sostener que los extranjeros
gozaran en Espafa solo de los derechos y libertades que establezcan los tratados y el
legislador (SSTC 107/1984, F. 3; 99/1985, de 30 de septiembre, F. 2), dejando en
manos de éste la potestad de decidir qué derechos del Titulo I les pueden corresponder y
cuales no. Por otra parte, existen en ese Titulo derechos cuya titularidad se reserva en
exclusiva a los espafioles (los reconocidos en el art. 23 CE, con la salvedad que
contiene), prohibiendo la misma Constitucion (art. 13.2 CE) que el legislador los



extienda a los extranjeros.

En cuanto a lo primero, nuestra jurisprudencia ha reiterado que existen derechos del
Titulo I que «corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no
resulta posible un tratamiento desigual respecto de los espafioles» (STC 107/1984, F. 3)
puesto que gozan de ellos «en condiciones plenamente equiparables [a los espafioles]»
(STC 95/2000, de 10 de abril, F. 3). Estos derechos son los que «pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de derechos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de
nuestra Constitucion es el fundamento del orden politico espafiol» (SSTC 107/1984, F.
3;99/1985, F. 2; y 130/1995, de 11 de septiembre, F. 2). También nos hemos referido a
ellos como derechos «inherentes a la dignidad de la persona humanay» (STC 91/2000, de
30 de marzo, F. 7). En esta situacion se encontrarian el derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica (STC 107/1984, F. 3), pero también
el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 99/1985, F. 2) y el derecho instrumental a la
asistencia juridica gratuita (STC 95/2003, F. 4), el derecho a la libertad y a la seguridad
(STC 144/1990, de 26 de septiembre, F. 5), y el derecho a no ser discriminado por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social ( STC 137/2000, de 29 de mayo, F. 1). Todos ellos han sido reconocidos
expresamente por este Tribunal como pertenecientes a las personas en cuanto tal, pero
no constituyen una lista cerrada y exhaustiva.

La aplicacion del criterio fijado en su dia por este Tribunal para determinar si un
concreto derecho pertenece o no a este grupo ofrece algunas dificultades por cuanto
todos los derechos fundamentales, por su misma naturaleza, estan vinculados a la
dignidad humana. Pero como se dird seguidamente, la dignidad de la persona, como
«fundamento del orden politico y la paz social» (art. 10.1 CE), obliga a reconocer a
cualquier persona, independientemente de la situacion en que se encuentre, aquellos
derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi
la dignidad en un minimo invulnerable que por imperativo constitucional se impone a
todos los poderes, incluido el legislador. Ello no implica cerrar el paso a las diversas
opciones o variantes politicas que caben dentro de la Constitucion, entendida como
«marco de coincidencias» (STC 11/1981, de 8 de abril, F. 7) que permite distintas
legislaciones en materia de extranjeria. Ahora bien, el juicio de constitucionalidad que
debemos realizar en el presente proceso no consiste en examinar si en el marco
constitucional cabrian otras opciones en materia de extranjeria distintas a la adoptada
por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, sino en determinar si los preceptos de
esa Ley sometidos a nuestro enjuiciamiento han excedido o no los limites impuestos por
la Constitucion.

A tales efectos, resulta decisivo el grado de conexion con la dignidad humana que
mantiene un concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de
configuracion al regular los derechos «imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana». Y ello porque al legislar sobre ellos no podra modular o atemperar su
contenido ( STC 99/1985, F. 2) ni por supuesto negar su ejercicio a los extranjeros,
cualquiera que sea su situacion, ya que se trata de derechos «que pertenecen a la persona
en cuanto tal y no como ciudadanoy.

Dada su trascendencia para el presente recurso, debemos detenernos en estos derechos,
pues el Parlamento de Navarra alega que algunos de los regulados en los preceptos
impugnados derivan directamente de la garantia de la dignidad humana, fundamento del
orden politico y la paz social (art. 10.1 CE). En este punto cabe recordar lo declarado en
la ya citada STC 91/2000: «"proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art.



10.1 CE implica que, en cuanto 'valor espiritual y moral inherente a la persona' (STC
53/1985, de 11 de abril, F. 8) la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que
sea la situacion en que la persona se encuentre... constituyendo, en consecuencia un
minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar" [ STC 120/1990, de 27
de junio, F. 4; también STC 57/1994, de 28 de febrero, F. 3 A)]. De modo que la
Constitucion espafiola salvaguarda absolutamente aquellos derechos y aquellos
contenidos de los derechos "que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano o, dicho de otro modo... aquellos que son imprescindibles para la garantia de
la dignidad humana" (STC 242/1994, de 20 de julio, F. 4; en el mismo sentido, SSTC
107/1984, de 23 de noviembre, F. 2 y 99/1985, de 30 de septiembre, F. 2)» (F. 7).

En esa misma resolucion, el Tribunal indico algunas pautas para identificar cudles son
esos derechos y esos contenidos de derecho que la Constitucion «proyecta
universalmentey, sefialando que «hemos de partir, en cada caso, del tipo abstracto de
derecho y de los intereses que basicamente protege (es decir, de su contenido esencial,
tal y como lo definimos en las SSTC 11/1981, de 8 de abril , 101/1991, de 13 de mayo y
ATC 334/1991) para precisar si, y en qué medida, son inherentes a la dignidad de la
persona humana concebida como un sujeto de derecho, es decir, como miembro libre y
responsable de una comunidad juridica que merezca ese nombre y no como mero objeto
del ejercicio de los poderes publicos» (F. 7).

Y precisando aun mas, el Tribunal declar6 que en este proceso de determinacion de
tales derechos revisten especial relevancia «la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los demas tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia, a los que el art. 10.2 CE remite como criterio interpretativo de
los derechos fundamentales. Esa decision del constituyente expresa el reconocimiento
de nuestra coincidencia con el ambito de valores e intereses que dichos instrumentos
protegen, asi como nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a un orden juridico
internacional que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos como base
fundamental de la organizacion del Estado» ( STC 91/2000, F. 7).

De lo expuesto hasta aqui se concluye que la dignidad de la persona, que encabeza el
Titulo I de la Constitucion (art. 10.1 CE), constituye un primer limite a la libertad del
legislador a la hora de regular ex art. 13 CE los derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia. El grado de conexion de un concreto derecho con la dignidad debe
determinarse a partir de su contenido y naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar
en qué¢ medida es imprescindible para la dignidad de la persona concebida como un
sujeto de derecho, siguiendo para ello la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales a los que remite el art. 10.2 CE.

4. El legislador contemplado en el art. 13 CE se encuentra asimismo limitado al
regular aquellos derechos que, segiin hemos declarado, «la Constitucion reconoce
directamente a los extranjeros» ( STC 115/1987, de 7 de julio, F. 2), refiriéndonos en
concreto a los derechos de reunion y asociacion. Ello implica, de entrada, que el
legislador no puede negar tales derechos a los extranjeros, aunque si puede establecer
«condicionamientos adicionales» respecto a su ejercicio por parte de aquéllos, si bien
«ha de respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no puede
estimarse aquel precepto [art. 13.1 CE] permitiendo que el legislador configure
libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste haya venido reconocido por la
Constitucion directamente a los extranjeros (...). Una cosa es, en efecto, autorizar
diferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros, y otra entender esa autorizacion
como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos
constitucionales» (STC 115/1987, F. 3). En tales casos, como se dice en la misma



resolucion, el mandato contenido en el precepto constitucional «constituye en puridad
un contenido preceptivo del derecho [de asociacion] que se impone al legislador en el
momento de regular su ejercicio» por parte de los extranjeros. Para la identificacion de
estos derechos reconocidos ex constitutione a los extranjeros debe tenerse especialmente
en cuenta, entre otros criterios, la diccidon de los preceptos del Titulo I reconocedores de
derechos, a los que remite el art. 13.1 CE, pues en ellos se hace normalmente referencia
a sus titulares utilizando distintas expresiones («todos», «todas las personasy, «los
espafioles», «nadie», «los ciudadanos») o también formulas impersonales («se
reconocey, «se garantiza).

El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular los «derechos de los que
seran titulares los extranjeros en la medida y condiciones que se establezcan en los
Tratados y las Leyes» (STC 107/1984, F. 4), o dicho de otro modo, de aquellos
derechos que no son atribuidos directamente por la Constitucion a los extranjeros pero
que el legislador puede extender a los no nacionales «aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espafioles» ( STC 94/1993 de 22 marzo, F. 3). El art. 13.1 CE
no dice, en efecto, que los extranjeros dispongan de los mismos derechos que los
espaioles, siendo precisamente ese precepto el que «en nuestra Constitucion establece
los limites subjetivos determinantes de la extension de la titularidad de los derechos
fundamentales a los no nacionales» [Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de
julio de 1992, F. 3 b)]. Se trata de derechos de los cuales los extranjeros gozaran «en
Espanay, «presupuesto de la extension de derechos que lleva a cabo [el art. 13.1 CE]»
(STC 72/2005, de 4 de abril, F. 6). Al regular tales derechos la libertad del legislador es
mas amplia ya que puede modular las condiciones de ejercicio «en funcion de la
nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y
extranjerosy», si bien aquella libertad «no es en modo alguno absoluta» (STC 94/1993,
de 22 de marzo, F. 3).

Efectivamente, el art. 13 CE autoriza al legislador a establecer «restricciones y
limitaciones» a tales derechos, pero esta posibilidad no es incondicionada por cuanto no
podrd afectar a aquellos derechos que «son imprescindibles para la garantia de la
dignidad de la humana que, conforme al art. 10.1 CE, constituye fundamento del orden
politico espafiol», ni «adicionalmente, al contenido delimitado para el derecho por la
Constitucion o los Tratados Internacionales suscritos por Espafia» (STC 242/1994 de 20
de julio, F. 4). De nuestra jurisprudencia se deduce que éste seria el régimen juridico de
derechos tales como el derecho al trabajo (STC 107/1984 de 23 de noviembre, F. 4), el
derecho a la salud (STC 95/2000 de 10 de abril, F. 3), el derecho a percibir una
prestacion de desempleo (STC 130/1995, de 11 de septiembre, F. 2), y también con
matizaciones el derecho de residencia y desplazamiento en Espafa (SSTC 94/1993 de
22 de marzo, F. 3; 242/1994 de 20 de julio, F. 4; 24/2000, de 31 de enero, F. 4).

A lo anterior deberia atn afiadirse que la libertad del legislador se ve asimismo
restringida por cuanto las condiciones de ejercicio que establezca respecto de los
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia s6lo serdn constitucionalmente
validas si, respetando su contenido esencial (art. 53.1 CE), se dirigen a preservar otros
derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y guardan adecuada
proporcionalidad con la finalidad perseguida.

De todo ello no se concluye que el legislador no esté facultado ex art. 13.1 CE para
configurar las condiciones de ejercicio de determinados derechos por parte de los
extranjeros, teniendo en cuenta la diversidad de estatus juridico que existe entre los que
no gozan de la condicion de espafoles, como ha hecho la Ley Organica 14/2003, de 20
de noviembre, en relacion con los nacionales de los Estados miembros de la Union



Europea (afiadiendo un nuevo apartado al art. 1 de la Ley Organica 4/2000). En
concreto, como ya se ha avanzado, el legislador puede tomar en consideracion el dato de
su situacion legal y administrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la autorizacién
de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos
constitucionales que por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de
los requisitos que la misma Ley establece para entrar y permanecer en territorio espafiol.
Esta opcidn no es constitucionalmente ilegitima, como ya ha sido puesto de manifiesto
por diversas decisiones de este Tribunal. Asi, en la repetida STC 107/1984 de 23 de
noviembre admitimos que «una legislacion que exige el requisito administrativo de la
autorizacion de residencia para reconocer la capacidad de celebrar validamente un
contrato de trabajo no se opone a la Constitucion» (F. 4). Y en la STC 242/1994
consideramos que la expulsion podia llegar a ser «una medida restrictiva de los
derechos de los extranjeros que se encuentran residiendo legitimamente en Espafia» (F.
4). Por otra parte, la STC 94/1993 sefialo que el art. 19 CE reconoce la libertad de
circulacion «a los extranjeros que se hallan legalmente en nuestro territorio» (F. 4),
invocando los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966. Finalmente, en la STC 95/2000, de 10 de abril, se debatido si la demandante
cumplia la condicidn exigida a los extranjeros por el art. 1.2 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad para poder acceder al derecho a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria, a saber, «que tengan establecida su residencia en el territorio
nacional», sin discutir la constitucionalidad de tal requisito.

Ahora bien, dicha opcidn estd sometida a los limites constitucionales sefialados puesto
que el incumplimiento de los requisitos de estancia o residencia en Espafia por parte de
los extranjeros no permite al legislador privarles de los derechos que les corresponden
constitucionalmente en su condicion de persona, con independencia de su situacién
administrativa. El incumplimiento de aquellos requisitos legales impide a los
extranjeros el ejercicio de determinados derechos o contenidos de los mismos que por
su propia naturaleza son incompatibles con la situacion de irregularidad, pero no por
ello los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o
residencia en Espafia estan desposeidos de cualquier derecho mientras se hallan en dicha
situacion en Espaia.

Asi pues, en relacion con el primer argumento general del presente recurso debemos
afirmar que el art. 13.1 CE concede al legislador una notable libertad para regular los
derechos de los extranjeros en Espaiia, pudiendo establecer determinadas condiciones
para su ejercicio. Sin embargo, una regulacion de este tenor debera tener en cuenta, en
primer lugar, el grado de conexion de los concretos derechos con la garantia de la
dignidad humana, segun los criterios expuestos; en segundo lugar, el contenido
preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por
la Constitucion; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido delimitado para el derecho
por la Constitucion y los Tratados Internacionales. Por ultimo, las condiciones de
ejercicio establecidas por la Ley deberan dirigirse a preservar otros derechos, bienes o
intereses constitucionalmente protegidos, y guardar adecuada proporcionalidad con la
finalidad perseguida.

5. Relacionado con el anterior, el segundo argumento general en el que se basa el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra sostiene que la
mayoria de los preceptos legales impugnados son inconstitucionales por entrar en
contradiccion con los Tratados Internacionales ratificados por Espafia en materia de
derechos y libertades, los cuales en virtud del art. 10.2 CE se convertirian en canon de la
constitucionalidad de las Leyes espafiolas. Dicho argumento se encuentra implicito en



buena parte de los motivos de impugnacién, pues el Parlamento de Navarra no invoca
explicitamente el art. 10.2 CE si bien se sobreentiende que tal precepto es la base para
fundar la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados, a los que se reprocha su
contradiccion con los correspondientes articulos del Titulo I de nuestra Constitucion y
con determinados articulos de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, y del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Ello es rechazado
por el Abogado del Estado en el entendimiento de que aquel precepto constitucional
solo obliga a interpretar los derechos fundamentales de acuerdo con tales normas
internacionales.

Nuestra jurisprudencia ha afirmado en reiteradas ocasiones la utilidad de los textos
internacionales ratificados por Espafia «para configurar el sentido y alcance de de los
derechos fundamentales, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 CE» (SSTC
38/1981, de 23 de noviembre, F. 4; 84/1989, de 10 de mayo, F. 5). En concreto, hemos
explicado el significado de la «interpretacion» a la que alude el art. 10.2 CE sefialando
que «no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon auténomo de
validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los
derechos fundamentales. Si asi fuera, sobraria la proclamacion constitucional de tales
derechos, bastando con que el constituyente hubiera efectuado una remision a las
Declaraciones internacionales de derechos humanos o, en general, a los tratados que
suscriba al Estado espafiol sobre derechos fundamentales y libertades publicas. Por el
contrario, realizada la mencionada proclamacién, no puede haber duda de que la validez
de las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medirse sélo por referencia a
los preceptos constitucionales que reconocen los derechos y libertades susceptibles de
proteccion en esta clase de litigios, siendo los textos y acuerdos internacionales del art.
10.2 una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacion del contenido de
los derechos cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional» [ STC 64/1991, de 22
de marzo, F. 4 a)].

Por otra parte, en nuestra jurisprudencia nos hemos pronunciado sobre la vinculacion
del legislador al art. 10.2 CE y su posible control a través de los procedimientos de
declaraciéon de inconstitucionalidad. Asi hemos negado la posibilidad de que un
precepto legal pueda infringir autonomamente el art. 10.2 CE. La STC 36/1991, de 14
de febrero, declar6 que «esta norma se limita a establecer una conexidn entre nuestro
propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los Convenios y
Tratados internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte Espaia, de otro.
No da rango constitucional a los derechos y libertades internacionalmente proclamados
en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitucion, pero obliga a
interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos
Tratados o Convenios, de modo que en la practica este contenido se convierte en cierto
modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Constitucion. Es evidente, no
obstante, que cuando el legislador o cualquier otro poder publico adopta decisiones que,
en relacion con uno de los derechos fundamentales o las libertades que la Constitucién
enmarca, limita o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o
Convenios, el precepto constitucional directamente infringido serd el que enuncia ese
derecho o libertad, sin que a ello afiada nada la violacion indirecta y mediata del art.
10.2 CE, que por definicion no puede ser nunca autdonoma, sino dependiente de otra,
que es la que este Tribunal habra de apreciar en su caso» (F. 5).

Es de sefialar asimismo que una eventual contradiccion de los Tratados por las Leyes o
por otras disposiciones normativas tampoco puede fundamentar la pretension de



inconstitucionalidad de una Ley por oposicion a un derecho fundamental, «puesto que
las normas constitucionales que reconocen los derechos y libertades han de interpretarse
"de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana" (art. 10.2
CE). Sin embargo, tampoco en un supuesto de esta naturaleza se convertiria per se el
tratado en medida de la constitucionalidad de la Ley examinada, pues tal medida
seguiria estando integrada por el precepto constitucional definidor del derecho o
libertad, si bien interpretado, en cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de
conformidad con el tratado o acuerdo internacionaly» ( STC 28/1991, de 14 de febrero,
F.5).

De los anteriores pronunciamientos no podria concluirse que el legislador espafiol, al
regular los derechos de los extranjeros, no resulte limitado ex art. 10.2 CE por los
Tratados Internacionales ratificados por Espafia. Como hemos dicho, el art. 13 CE
autoriza al legislador a establecer restricciones y limitaciones a los derechos de los
extranjeros en Espafia, pero sin afectar «al contenido delimitado para el derecho por ...
los Tratados Internacionales» ( STC 242/1994 de 20 de julio, F. 4), que debe observar
para configurar el sentido y alcance de los derechos fundamentales. Como cualquier
otro poder publico, también el legislador esta obligado a interpretar los correspondientes
preceptos constitucionales de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios,
que se convierte asi en el «contenido constitucionalmente declarado» de los derechos y
libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Constitucidén. Asi lo ha
reconocido el Tribunal, en concreto respecto del derecho de entrada y permanencia en
Espaia, al declarar que la libertad del legislador al configurar esos derechos «no es en
modo alguna absolutay ( STC 94/1993 de 22 de marzo, F. 3), pues del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 «se derivan limites a las
posibilidades abiertas al legislador» ( SSTC 242/1994 de 20 de julio [ RTC 1994, 242] ,
F. 5;24/2000 de 31 de enero, F. 4).

En suma, al enjuiciar la Ley impugnada en este proceso, nos corresponde determinar si
el legislador ha respetado los limites impuestos ex art. 10.2 CE por las normas
internacionales, que le obligan a interpretar de acuerdo con ellas los derechos y
libertades consagrados en nuestra Constitucion. Pero el tratado o convenio internacional
invocado no se convierten en si mismos en canon de constitucionalidad de los concretos
preceptos recurridos, como pretende el Parlamento recurrente. Las normas legales
impugnadas deben ser contrastadas con los correspondientes preceptos constitucionales
que proclaman los derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia, interpretados de
acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios. En consecuencia, solo podra
declararse su inconstitucionalidad si aquellas normas con rango de Ley vulneran el
contenido constitucionalmente declarado de tales derechos y libertades.

6. Los criterios generales expuestos en los anteriores fundamentos deben utilizarse
para enjuiciar los preceptos de la Ley Organica 8/2000 impugnados en este recurso y
dar ya respuesta a los concretos motivos de inconstitucionalidad alegados por la entidad
recurrente frente a cada uno de ellos.

Como ha quedado reflejado en los Antecedentes, el primer precepto recurrido es el
contenido en el punto 5 del articulo primero, que da una nueva redaccion al apartado 1
del art. 7 de la Ley Orgénica 4/2000, segun el cual:

«Los extranjeros tendrdn el derecho de reunién y manifestacion, conforme a las Leyes
que lo regulan para los espafioles y que podrén ejercer cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafay.

El Parlamento de Navarra sostiene que el precepto es contrario al art. 21 CE en



conexion con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), y los arts. 9, 11 y 14 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(CEDH). Y ello porque siendo un derecho derivado de la dignidad humana, se establece
una distincion en su ejercicio entre espafioles y extranjeros que carece de cobertura
constitucional, limitando su ejercicio efectivo a quienes estén legalmente en Espafia.

Por su parte, el Abogado del Estado responde que el precepto no niega a los
extranjeros el disfrute de los citados derechos, sino que condiciona su ejercicio a la
obtencion de la autorizacion de estancia o residencia en Espaia, que tiene un significado
constitutivo de un derecho de configuracion legal. Los preceptos impugnados vendrian
a expresar la incompatibilidad entre la situacion legal de los extranjeros no autorizados
a estar o residir, y el presupuesto practico de estos derechos, que es la residencia en
Espana.

Antes de emprender el enjuiciamiento de la constitucionalidad del citado precepto
legal es preciso advertir que, segun la diccion literal del mismo, los extranjeros gozan en
Espaia del derecho de reunidén y manifestacion del art. 21 CE, que tendran «conforme a
las Leyes que lo regulan para los espafoles», estableciendo asi una equiparacion en
cuanto a su titularidad y ejercicio. La nueva redaccion dada por la Ley impugnada al
apartado 1 del art. 7 de la Ley Orgénica 4/2000 introduce una condiciéon para su
gjercicio por parte de los extranjeros: que éstos hayan obtenido la autorizacion de
estancia o residencia en Espafia. La Ley recurrida establece, pues, una distincion entre
espaioles y extranjeros ilegales que, a juicio de la entidad recurrente, seria contraria a la
Constitucion por ser el derecho de reunion un derecho derivado de la dignidad humana
en relacion con el cual el legislador no puede establecer diferencias entre espafioles y
extranjeros que no se encuentran legalmente en Espana.

Debemos, por tanto, determinar en primer lugar la conexion del derecho de reunion
con la garantia de la dignidad humana. Como ha quedado dicho en el F. 3, con cita de la
STC 91/2000 de 30 de marzo, tal determinacion requiere partir del tipo abstracto de
derecho y los intereses que basicamente protege (contenido esencial) para precisar
después en qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona, acudiendo para
ello a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los demaés tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia sobre las mismas materias.

En cuanto a lo primero, el art. 21 CE en su apartado 1 dispone: «Se reconoce el
derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no necesitarad
autorizacion previa». Mientras el aparatado 2 establece que «En los casos de reuniones
en lugares de transito publico y manifestaciones se dard comunicacién previa a la
autoridad, que s6lo podré prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del
orden publico, con peligro para personas o bienesy.

Nuestra STC 284/2005, de 7 de noviembre, recogiendo anteriores pronunciamientos
del Tribunal (especialmente las SSTC 195/2003, de 27 de octubre, FF. 3 y 4; 196/2002,
de 28 de octubre, F. 4; 66/1995, de 8 de mayo, F. 3), ha sintetizado el contenido y
significado del derecho fundamental de reunion (art. 21 CE) del siguiente modo:

«el derecho de reunion, segin ha reiterado este Tribunal, es una manifestacion
colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacion transitoria de
personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o
exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas y
reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el subjetivo —agrupacion de
personas—, el temporal —duracion transitoria—, el finalista —licitud de la finalidad—
y el real y objetivo —lugar de celebracion— (por todas, STC 85/1988). También hemos



destacado en multiples Sentencias el relieve fundamental que este derecho —cauce del
principio democratico participativo— posee, tanto en su dimension subjetiva como en la
objetiva, en un Estado social y democratico de Derecho como el proclamado en la
Constitucion. Para muchos grupos sociales este derecho es, en la préactica, uno de los
pocos medios de los que disponen para poder expresar publicamente sus ideas y
reivindicaciones. La vinculacion libertad de expresion-libertad de reunion ha sido
igualmente destacada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en muchas de sus
Sentencias; sefialando a este respecto que «la proteccion de las opiniones y de la libertad
de expresarlas constituye uno de los objetivos de la libertad de reunién» ( STEDH caso
Stankov, de 13 de febrero de 2003, § 85), y afirmando que «la libertad de expresion
constituye uno de los medios principales que permite asegurar el disfrute efectivo del
derecho a la libertad de reunion y de asociacion» ( STEDH caso Rekvényi, de 20 de
mayo de 1999, § 58)» (F. 3). En el mismo sentido se ha pronunciado nuestra posterior
STC 163/2006, de 22 de mayo, F. 2.

De lo dicho debe destacarse la conexion entre el derecho de reunion y la libertad de
expresion, reiterada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas, STEDH
caso Partido de la Libertad y de la Democracia, de 8 de diciembre de 1999 TEDH 1999,
64] § 37), y el carécter participativo de este derecho en una sociedad democrética, en
tanto que instrumento para la difusion de ideas y reivindicaciones por parte de grupos
sociales que a menudo no disponen de otros medios para expresarse ante los poderes
publicos y ante la sociedad en general.

En cuanto a lo segundo, tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos como
los principales tratados internacionales ratificados por Espafia parecen vincular el
derecho de reunion a la dignidad que «ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacion en que la persona se encuentrey» ( STC 91/2000 de 30 de marzo, F. 7). Asi, en
el primer texto se proclama que «Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y
asociacion pacificas» (art. 20.1). Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y politicos de 1966 (PIDCP) dispone en su art. 21: «Se reconoce el derecho de
reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la Ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud
o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas». Finalmente, el art. 11 del
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales (CEDH) establece en su apartado 1: «Toda persona tiene derecho a la
libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion, incluido el derecho de fundar,
con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos en defensa de sus intereses». Y en el
apartado 2: «El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que
aquellas que, previstas en la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas
armadas, la policia o de la Administracion del Estado».

Segiin el Abogado del Estado, las expresiones que figuran en los textos
internacionales citados («toda persona», «se reconoce»), o en la misma Constitucién
(«Se reconoce el derecho de reunidon») no proporcionan una interpretacion que permita
dilucidar si se puede excluir del derecho de reunién a los extranjeros que no estan
legalmente en Espaiia, puesto que tales textos no contienen un pronunciamiento expreso
sobre el reconocimiento del ejercicio de ese derecho a los extranjeros ilegales. Tal



objecidn, sin embargo, no puede compartirse. A pesar de que nuestra jurisprudencia ha
relativizado la diccion literal de los articulos que reconocen derechos en el Titulo I de
nuestra Carta Magna (asi, por ejemplo, en la STC 94/1993 de 22 de marzo, F. 2), ha
extraido conclusiones de las expresiones utilizadas en los preceptos constitucionales,
interpretandolas precisamente de conformidad con los textos internacionales llamados
por el art. 10.2 CE. Asi lo hemos hecho en relacion con el derecho a la tutela judicial
efectiva partiendo del art. 24.1 CE («Todas las personas tienen derecho»), que,
interpretado de conformidad con los preceptos equivalentes de los textos internaciones,
segun exige el art. 10.2 CE, nos ha conducido a afirmar que se trata de un derecho de
todas las personas, reconocido a los extranjeros, con independencia de su situacion
juridica (SSTC 99/1985 de 30 de septiembre, F. 2; 95/2003 de 22 de mayo, F. 5). Y en
relacion con el derecho de reunion hemos afirmado que «El art. 21.1 de la Constitucion
afirma genéricamente que "se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas", sin
ninguna referencia a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a diferencia de otros
articulos contenidos en el Titulo I, donde se menciona expresamente a los "espafioles",
y a diferencia también de otras Constituciones comparadas donde este derecho
expresamente se reserva a los ciudadanos» ( STC 115/1987 de 7 de julio, F. 2).

Por el contrario, de las expresiones como «toda persona dependiente de su
jurisdicciony (art. 1 CEDH) o «los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion» (art. 2 PIDCP) no puede deducirse que los textos
internacionales excluyan a los extranjeros ilegales de todos los derechos que los Estados
se comprometen a garantizar, y asi lo admite el Abogado del Estado.

El Abogado del Estado alega que en la STC 115/1987 de 7 de julio el Tribunal aceptd
restricciones al derecho de reunion de los extranjeros basadas en su situacion juridica, lo
cual no se deduce de una lectura atenta de aquella resolucion. En la misma se
comprueba que el primer inciso del art. 7 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros, precepto entonces enjuiciado, no fue
impugnado por el Defensor del Pueblo en su recurso. El precepto disponia: «Los
extranjeros podran ejercitar el derecho de reunion, de conformidad con lo dispuesto en
las normas que lo regula, siempre que se hallen legalmente en territorio espafiol». El
segundo inciso del mismo articulo, que exigia la condicién legal de residentes y la
solicitud de la correspondiente autorizacidon para ejercer el derecho de reunion, si fue
recurrido, pero como precisé el Tribunal, «el problema que se plantea no es el de si es
posible aqui esta diferencia de trato en el ejercicio del derecho entre los extranjeros y
los espafioles, sino si el legislador ha respetado el contenido preceptivo e imperativo
que establece el art. 21.1 de la Constitucion, también para los extranjeros» (F. 2),
llegando a una conclusion negativa.

Ciertamente, el precepto enjuiciado establece una equiparacion entre espafioles y
extranjeros en cuanto a la titularidad y el ejercicio del derecho de reunion, exigiendo sin
embargo un requisito para los segundos, a saber, que éstos hayan obtenido la
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Podria entenderse pues que se trata de
uno de los «condicionamientos adicionales» que, como se ha dicho, el legislador puede
legitimamente establecer al ejercicio de un derecho que «la Constitucidon reconoce
directamente a los extranjeros». Pero el precepto debatido no se limita a condicionar el
ejercicio del derecho de reunion por parte de los extranjeros en situacion irregular sino
que impide radicalmente cualquier ejercicio del mismo a las personas que se encuentren
en Espafia en aquella situacion.

Por ultimo, el Abogado del Estado alega que de los limites establecidos por los
mencionados Tratados a los derechos en ellos reconocidos, tales como el «orden



publico», se podria deducir una justificacion para que el legislador sujetara el ejercicio
del derecho de reunion a la autorizacion de estancia o residencia de los extranjeros en
Espafa. Sin embargo, tampoco este argumento puede acogerse. El derecho de reunion,
como todo derecho fundamental, tiene sus limites, por no ser un derecho absoluto e
ilimitado de acuerdo con la Constitucion ( STC 36/1982, de 16 de junio, F. 6), y con los
Tratados internacionales. Pero dichos limites se imponen al ejercicio mismo del
derecho, independientemente de quien lo ejerza. Asi ocurre con el «orden publico con
peligro para personas o bienes», que figura en el art. 21.2 CE, y que se refiere a la
seguridad ciudadana estrictamente (STC 36/1982, F. 6), sin que quepa realizar una
interpretacion extensiva de dicho limite incluyendo en el mismo la regularidad de los
extranjeros en Espafia. Y ello porque «el principio de libertad del que [el derecho de
reunion] es una manifestacion exige que las limitaciones que a ¢l se establezcan
respondan a supuestos derivados de la Constitucion y que en cada caso resulte
indubitablemente probado que se ha traspasado efectivamente el ambito de libertad
constitucionalmente fijado» (STC 101/1985, de 4 de octubre, F. 3). Asi también lo ha
entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha defendido una
interpretacion estricta de los limites al derecho de reunion fijados en el art. 11.2 CEDH,
de manera que solamente razones convincentes € imperativas pueden justificar las
restricciones a esa libertad ( STEDH caso Sidiropoulos, de 10 de julio de 1998, § 40).
En concreto, en un caso en el que aquel Tribunal admiti6 la limitacion del derecho de
reunion con base en la defensa del orden publico (art. 11.2 CEDH), rechaz6 que «la
situacion irregular de la demandante fuera suficiente para justificar la vulneracion de su
libertad de reunion dado ... que el hecho de protestar pacificamente contra una
legislacion que se estd infringiendo no constituye un fin legitimo de restriccion de la
libertad en el sentido del art. 11.2 [CEDH]» ( STEDH caso Cissé, de 9 de abril de 2002
[ PROV 2002, 132779], § 50).

En suma, la definicion constitucional del derecho de reunion realizada por nuestra
jurisprudencia, y su vinculacion con la dignidad de la persona, derivada de los textos
internacionales, imponen al legislador el reconocimiento de un contenido minimo de
aquel derecho a la persona en cuanto tal, cualquiera que sea la situacidon en que se
encuentre. En este sentido, ya hemos declarado que «"el ejercicio del derecho de
reunion y de manifestacion forma parte de aquellos derechos que, segun el art. 10 de la
norma fundamental, son el fundamento del orden politico y de la paz social", por lo que
"el principio de libertad del que es una manifestacion exige que las limitaciones que a ¢l
se establezcan respondan a supuestos derivados de la Constitucion y que en cada caso
resulte indubitablemente probado que se ha traspasado efectivamente el ambito de
libertad constitucional fijado" ( STC 101/1985 )» ( STC 59/1990, de 29 de marzo, F. 4).
El legislador orgéanico puede fijar condiciones especificas para el ejercicio del derecho
de reunion por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la
correspondiente autorizacion de estancia o residencia, siempre y cuando respete un
contenido del mismo que la Constitucion salvaguarda por pertenecer a cualquier
persona, independientemente de la situacion en que se encuentre.

La nueva redaccion dada por el precepto impugnado al art. 7.1 de la Ley Orgénica
4/2000 no realiza una modulacion del derecho de reunion, estableciendo condiciones a
su ejercicio, sino que niega este derecho a los extranjeros que no dispongan de
autorizacion de estancia o residencia en Espafa. De acuerdo con los criterios fijados en
los anteriores Fundamentos Juridicos esta regulacion legal vulnera el art. 21 CE en su
contenido constitucionalmente declarado por los textos a los que se refiere el art. 10.2
CE. En consecuencia, debe declararse inconstitucional el art. 7.1 de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, en la nueva redaccion que la da el art. 1, punto 5, de la Ley



Organica 8/2000, de 22 de diciembre, con los efectos que se expondran en el F. 17.

7. El Parlamento de Navarra impugna la redaccion del art. 8§ de la Ley Orgénica
4/2000, dada por el punto 6 del articulo primero de la Ley aqui impugnada, que dispone:

«Todos los extranjeros tendran el derecho de asociacion, conforme a las Leyes, que lo
regulan para los espafoles y que podran ejercer cuando obtengan autorizacién de
estancia o residencia en Espafay.

La inconstitucionalidad del precepto la fundamenta la entidad demandante en el
mismo motivo desarrollado frente al precepto anterior, invocando nuestra STC
115/1987. La réplica del Abogado del Estado también es idéntica a la realizada en
relacion con el derecho de reunion, rechazando la invocacion de la citada Sentencia para
enjuiciar la Ley impugnada en este proceso.

Esta circunstancia aconseja acoger la argumentacion ya utilizada en el anterior
Fundamento para enjuiciar este precepto, empezando por el examen del contenido del
derecho de asociacion, para indagar después su vinculacion con la dignidad de la
persona a fin de comprobar si la condicion establecida por el legislador para su
gjercicio, a saber, que los extranjeros hayan obtenido autorizacion de estancia o
residencia en Espafia, es constitucionalmente admisible.

Por lo que hace en su contenido, en la STC 67/1985, de 24 de mayo, afirmamos que el
derecho de asociacion, interpretado de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafa, comprende tanto la libertad positiva de asociacion como la
negativa de no asociarse. En efecto, el art. 20.2 de la mencionada Declaracion Universal
establece que «nadie podré ser obligado a pertenecer a una asociacion», mientras que la
libertad positiva se encuentra reconocida, dentro de ciertos limites, por el art. 22 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos , y por el art. 11 del Convenio de Roma (F. 4). La
libertad positiva, se dijo en la misma resolucion, «supone la superacion del recelo con
que el Estado liberal contempld el derecho de asociacion» (F. 4), garantizando «la
posibilidad de los individuos de unirse para el logro de "todos los fines de la vida
humana", y de estructurarse y funcionar el grupo asi formado libre de toda interferencia
estataly (STC 115/1987 de 7 de julio, F. 3). En cambio, la libertad negativa o de no
asociarse, «es una garantia frente al dominio por el Estado de las fuerzas sociales a
través de la creacion de Corporaciones o asociaciones coactivas que dispusieran del
monopolio de una determinada actividad social» (STC 67/1985 de 24 de mayo, F. 3).

Posteriormente, el Tribunal ha venido destacando que el contenido fundamental de
ese derecho se manifiesta en tres dimensiones o facetas complementarias: la libertad de
creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas; la libertad de no asociarse y
de dejar de pertenecer a las mismas; y, finalmente, la libertad de organizacion y
funcionamiento internos sin injerencias publicas. Junto a este triple contenido, el
derecho de asociacidn tiene también, segiin dijimos en la mencionada STC 56/1995, una
cuarta dimension, esta vez inter privatos, que garantiza un haz de facultades a los
asociados, considerados individualmente, frente a las asociaciones a las que pertenezcan
0 en su caso a los particulares respecto de las asociaciones a las cuales pretendan
incorporarse ( STC 104/1999, de 14 de junio, F. 4).

El art. 22.1 de nuestra Constitucioén utiliza la férmula impersonal «Se reconoce el
derecho de asociacion», mientras los textos internacionales citados garantizan a «toda
persona» la «libertad de asociacion» (art. 20.1 de la Declaracion Universal; art. 11
CEDH) o «el derecho a asociarse libremente con otras» (art. 22.1 PIDCP), con los
limites que se han citado ya en el anterior Fundamento Juridico.



La STC 115/1987 de 7 de julio, invocada por ambas partes en este proceso, afirméd
que «de acuerdo con sus propios términos, el art. 22 de la Constitucion, en contraste con
otras Constituciones comparadas, reconoce también directamente a los extranjeros el
derecho de asociacion» (F. 3), y por ello declar6 inconstitucional el art. 8.2 de la Ley
Organica 7/1985, que establecia una intervencion administrativa (la suspension de las
actividades de las asociaciones promovidas e integradas mayoritariamente por
extranjeros) «totalmente incompatible con la garantia al derecho de asociacién
reconocida en el art. 22.4 de la Constitucion también para los extranjerosy.

El Tribunal lleg6 a esta conclusion con base en una ratio decidendi a la que hemos
hecho ya referencia, pero que por su importancia convendra reproducir textualmente:
«El art. 13.1 de la Constitucion reconoce al legislador la posibilidad de establecer
condicionamientos adicionales al ejercicio de derechos fundamentales por parte de los
extranjeros, pero para ello ha de respetar, 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, a los que es de aplicacion
también el mandato contenido en el art. 22.4 de la Constitucion. Una cosa es, en efecto,
autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros, y otra es entender esa
autorizaciéon como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los
mandatos constitucionales» (F. 3).

En consecuencia, aunque el derecho de asociacidon esta directamente reconocido a los
extranjeros por la Constitucion, el legislador se encuentra habilitado ex art. 13.1 CE
para establecer «condicionamientos adicionales» a su ejercicio, pero respetando siempre
las prescripciones constitucionales, que limitan su poder de libre configuracion de su
contenido. Como hemos sefialado, el legislador organico podria pues, en principio, fijar
condiciones especificas para el ejercicio del derecho de asociacién por parte de los
extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la correspondiente autorizacion de
estancia o residencia, siempre y cuando respetara un contenido del mismo que la
Constitucion salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la
situacidn en que se encuentre.

En este sentido, hemos declarado que el derecho de asociacion esta configurado
«"como una de las libertades publicas capitales de la persona, al asentarse justamente
como presupuesto en la libertad, viene a garantizar un &mbito de autonomia personal, y
por tanto también el ejercicio con pleno poder de autodeterminacion de las facultades
que componen esa especifica manifestacion de la libertad" (STC 244/1991 de 16 de
diciembre). Este lugar destacado de la libertad de asociacidon es también un componente
esencial de las democracias pluralistas, pues sin ella no parece viable en nuestros dias
un sistema tal, del que resulta, en definitiva, uno de sus elementos estructurales como
ingrediente del Estado Social de Derecho, que configura nuestra Constitucion y, por su
propia naturaleza, repele cualquier "interferencia de los poderes publicos" (STC
56/1995)» ( SSTC 173/1998, de 23 de julio, F. 8; 104/1999, de 14 de junio, F. 3).

Por otra parte, el Convenio europeo de derechas humanos reconoce conjuntamente en
el art. 11 el derecho «a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociaciony,
ambas vinculadas a la libertad de expresion, entendidas como instrumento para la
formacion de una opinion publica libre. También el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que, a pesar de su especificidad y de su propia esfera de
aplicacion, el art. 11 CEDH debe contemplarse a la luz del art. 10 CEDH, puesto que la
proteccion de las opiniones personales contemplada en este precepto constituye uno de
los objetivos de la libertad de reunion y asociacion consagradas en el art. 11 CEDH (



STEDH caso Vogt, de 26 de septiembre de 1995, § 64; STEDH caso Ahmed, de 2 de
septiembre de 1998, § 70).

El derecho de asociacion se encuentra, pues, vinculado a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad por cuanto protege el valor de la sociabilidad como
dimension esencial de la persona y en cuanto elemento necesario para la comunicacioén
publica en una sociedad democratica. Dado que se trata de un derecho cuyo contenido
esta unido a esa dimension esencial, la Constitucion y los tratados internacionales lo
«proyectan universalmente» y de ahi que no sea constitucionalmente admisible la
negacion de su ejercicio a los extranjeros que carezcan de la correspondiente
autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Ello no significa, como ya hemos dicho
respecto del derecho de reunion, que se trate de un derecho absoluto, y por ello el
legislador puede establecer limites a su ejercicio por parte de cualquier persona, siempre
que respete su contenido constitucionalmente declarado.

Al igual que en el anterior Fundamento Juridico, las consideraciones realizadas hasta
aqui conducen a la conclusion de que la nueva redaccion dada al art. 8§ de la Ley
Organica 4/2000 por el art. 1, punto 6, de la Ley impugnada, al excluir cualquier
ejercicio de este derecho por parte de los extranjeros que carecen de autorizacion de
estancia o residencia en Espafia ha vulnerado el art. 22 CE en su contenido
constitucionalmente declarado por los textos a los que se refiere el art. 10.2 CE. En
consecuencia, debe declararse inconstitucional el art. 8 de la Ley Orgénica 4/2000, de
11 de enero, en la redaccion que le da el art. 1, punto 6, de la Ley Organica 8/2000, de
22 de diciembre, con los efectos que se expondran en el F. 17.

8. El Parlamento de Navarra impugna el punto 7 del articulo primero de la Ley
recurrida en este proceso, que da nueva redaccion al apartado 3 del art. 9 de la Ley
Organica 4/2000. El precepto dispone:

«Los extranjeros residentes tendran derecho a la educacion de naturaleza no
obligatoria en las mismas condiciones que los espafioles. En concreto, tendran derecho a
acceder a los niveles de educacion y ensefianza no previstos en el apartado anterior y a
la obtencidn de las titulaciones que correspondan al caso, y al acceso al sistema publico
de becas y ayudasy.

A juicio de la entidad recurrente, esta nueva redaccion vulneraria el art. 27.1 CE en
relacion con el art. 39.4 CE, el art. 28 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del Niflo, y el art. 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos al
impedir el acceso a la ensefianza no basica a los extranjeros menores de 18 afios que no
tengan residencia legal en Espafia. El derecho del nifio a ser escolarizado consagrado en
el art. 27.1 CE comprenderia tanto la ensefianza basica como la no basica (art. 1 Ley
Organica del Derecho a la Educacion), que formaria parte del contenido esencial de este
derecho.

El Abogado del Estado responde que la impugnacion se dirige contra la expresion
«residentesy, si bien parece responder a una contradiccion con el apartado 1 del articulo,
que garantiza el derecho a la educacion a los menores de 18 afios, independientemente
de su situacion legal. La supresion de la residencia para el derecho a la educacion no
obligatoria implicaria un régimen de absoluta indiferenciacion respecto de la legalidad
de la situacién y del lugar de residencia fisica, lo cual llevaria a una solucidén
discriminatoria en perjuicio de los extranjeros respetuosos con las Leyes que
beneficiaria s6lo a sus infractores. Por otra parte, los tratados internacionales se
referirian s6lo a la ensefanza basica, primaria o elemental y no a estudios ulteriores.

El examen del apartado impugnado debe hacerse leyéndolo conjuntamente con el



apartado 1 del art. 9 de la Ley Organica 4/2000, objeto también de una nueva redaccioén
por el art. 1, punto 7 de la Ley recurrida, cuya inconstitucionalidad no se ha denunciado.
Este precepto dispone: «Todos los extranjeros menores de dieciocho afios tienen
derecho y deber a la educacion en las mismas condiciones que los espafioles, derecho
que comprende el acceso a la ensefianza basica, gratuita y obligatoria, a la obtencioén de
la titulacion académica correspondiente y al acceso al sistema de becas y ayudasy». El
apartado 1 del art. 9 no exige pues la condicidon de «residente» para ejercer el derecho a
la educacion cuando se trate de la ensefianza basica, a la que pueden acceder todos los
extranjeros menores de dieciocho afios. Por el contrario, el apartado impugnado si exige
aquel requisito cuando se trate de la educacion no obligatoria, sin hacer ninguna
referencia a la edad.

De acuerdo con la legislacion educativa vigente ( Ley Orgénica 2/2006, de mayo , de
Educacion), existe una coincidencia entre la enseflanza bésica y la ensefianza
obligatoria, pues la primera, que comprende la educacion primaria y la educacion
secundaria obligatoria (art. 3.1), «es obligatoria y gratuita para todas las personasy (art.
4.1), mientras el bachillerato, la formacion profesional de grado medio, las ensefianzas
profesionales de las artes plasticas y disefio de grado medio y las ensefianzas deportivas
de grado medio «constituyen la educacioén secundaria postobligatoria» (art. 3.4). Segiin
esta legislacion, la ensefianza basica se desarrolla, de forma regular, entre los seis y los
dieciséis afnos de edad, si bien los alumnos tendran derecho a permanecer en régimen
ordinario cursando la ensefianza basica hasta los dieciocho afios de edad (art. 4.2).
Dentro de la ensefianza bdsica, la etapa de educacion secundaria obligatoria comprende
cuatro cursos que se seguirdn ordinariamente entre los doce y los dieciséis anos de edad
(art. 22.1). La obtencién del titulo de Graduado en Educacion Secundaria Obligatoria
permitira acceder a la educacion secundaria postobligatoria (art. 31.2), en concreto, al
bachillerato, a la formacion profesional de grado medio, a los ciclos de grado medio de
artes plasticas y disefio, a las ensefianzas deportivas de grado medio y al mundo laboral
(art. 31.2).

Por otra parte, la expresion «extranjeros residentes» equivale a la obtencion de «la
autorizacion de [estancia o] residencia en Espafian, que figura en los anteriores
preceptos examinados. Asi se deduce de los arts. 30 bis, 31 y 32 de la Ley Organica
4/2000, modificada por la Ley Orgénica 8/2000, que definen legalmente las situaciones
de residencia temporal y residencia permanente, ambas reservadas a quienes «se
encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacion para residir».

Aclarados estos extremos, el enjuiciamiento del precepto recurrido debe comenzar
examinando el contenido del derecho a la educacidén constitucionalmente garantizado,
especificamente en su dimension prestacional, y después comprobar si es
constitucionalmente legitima la exclusion de la educacion no obligatoria de aquellos que
no ostentan la condicion de residentes en Espaiia.

El art. 27 CE dispone que «Todos tienen derecho a la educacion» (apartado 1), el cual
«tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales»
(apartado 2), correspondiendo a los poderes publicos garantizar «el derecho de todos a
la educacion mediante una programacioén general de la ensefianza» (apartado 5), que
cuando es «bdsica es obligatoria y gratuita» (apartado 4).

Como ha sefialado este Tribunal, la estrecha conexion de todos los preceptos incluidos
en el art. 27 CE «autoriza a hablar, sin duda, en términos genéricos, como denotacién
conjunta de todos ellos, del derecho a la educacion, o incluso del derecho de todos a la
educacion, utilizando como expresion omnicomprensiva la que el mencionado articulo



emplea como formula similary ( STC 86/1985, de 10 de julio, F. 3).

El art. 27 CE presenta una similitud significativa con el art. 26 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, cuyo primer apartado dispone: «Toda persona tiene
derecho a la educacidn. La educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la
instruccion elemental y fundamental. La instruccion elemental serd obligatoria. La
instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos respectivos». El segundo
apartado establece que «La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de
actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz».

El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos sélo se refiere al compromiso de
los Estados de «respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales,
para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones» (art. 18.4). El derecho a la educacion, como tal, se recoge
en el art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC). En su primer apartado dispone que «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la educacién» (...), mientras en el segundo
establece que «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de
lograr el pleno ejercicio de este derecho: a) La ensefianza primaria debe ser obligatoria y
asequible a todos gratuitamente; b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas,
incluso la ensefianza secundaria, técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse
accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por implantacién
de la enseflanza gratuita; c) La ensefianza superior debe hacerse, igualmente, accesible a
todos sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y
en particular, con la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita; d) Debe
fomentarse e intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion fundamental para
aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccioén
primaria; €) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de la ensefianza, implantar un sistema adecuado de becas y mejorar
continuamente las condiciones del Cuerpo docentey.

Finalmente, el art. 2 del Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 20 de marzo de 1952
(Instrumento de Ratificacion de 2 de noviembre de 1990, BOE de 12 de enero de 1991),
establece: «A nadie se le puede negar el derecho a la educacion. El Estado, en el
ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensefanza,
respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme
a sus convicciones religiosas y filosoficasy.

De las disposiciones transcritas se deduce la inequivoca vinculacion del derecho a la
educacion con la garantia de la dignidad humana, dada la innegable trascendencia que
aquélla adquiere para el pleno y libre desarrollo de la personalidad, y para la misma
convivencia en sociedad, que se ve reforzada mediante la ensefianza de los valores
democraticos y el respeto a los derechos humanos, necesarios para «establecer una
sociedad democratica avanzaday», como reza el Preambulo de nuestra Constitucion.

En este sentido, al enjuiciar las disposiciones relativas a las «becas y ayudas al
estudio» contenidas en la citada Ley Organica 10/2002, declaramos que «De la
legislacién organica aludida se desprende que el sistema de becas constituye un
instrumento esencial para hacer realidad el modelo de "Estado social y democratico de



derecho" que nuestra Constitucion impone (art. 1.1), determinando en consecuencia que
los poderes publicos aseguren que la igualdad de los individuos sea real y efectiva (art.
9.2 CE). De este modo se garantizan también la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) que suponen la base de nuestro sistema de
derechos fundamentales» (STC 212/2005, de 21 de julio, F. 4).

Ya en relacion con su contenido, en la STC 86/1985, de 10 de julio ( RTC 1985, 86)
afirmamos que: «EI derecho de todos a la educacion, sobre el que en buena parte giran
las consideraciones de la resolucion judicial recurrida y las de quienes hoy la impugnan,
incorpora asi, sin duda, junto a su contenido primario de derecho de libertad, una
dimension prestacional, en cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la
efectividad de tal derecho y hacerlo, para los niveles basicos de la ensefianza, en las
condiciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado 4.° de este art. 27 de
la norma fundamental. Al servicio de tal accidon prestacional de los poderes publicos se
hallan los instrumentos de planificacién y promocién mencionados en el num. 5 del
mismo precepto, asi como el mandato, en su apartado 9.° de las correspondientes ayudas
publicas a los Centros docentes que reunan los requisitos que la Ley establezca» (F. 3).

Nuestra jurisprudencia, no limita, por tanto, la dimension prestacional del derecho
consagrado en el art. 27.1 CE a la educacion basica, que debe ser obligatoria y gratuita
(art. 27.4 CE), sino que esa dimension prestacional deberan hacerla efectiva los poderes
publicos, garantizando «el derecho de todos a la educacion mediante una programacion
general de la ensefianzay (art. 27.5 CE).

Por su parte, al interpretar el art. 2 del Protocolo Adicional al Convenio empleo de
derechos humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha puesto de manifiesto
que los trabajos preparatorios del Convenio confirman que las Partes Contratantes «no
reconocen un derecho a la instruccién que les obligaria a organizar a su cargo, o a
subvencionar, una ensefianza de una forma o a un nivel determinados». Pero el Tribunal
aclara que de ello no se deduce que en ese articulo no se consagre un «derecho», y que
el Estado no tenga una obligacioén positiva de asegurar, en virtud del art. 1 CEDH, el
respeto de tal derecho «a toda persona dependiente de la jurisdiccion de un Estado
contratante» (Caso relativo a ciertos aspectos del régimen lingiiistico en Bélgica, 23 de
julio de 1968, § 3). En esa misma resolucion, el Tribunal precisa, sin embargo, que el
Protocolo no obliga a los Estados a crear un sistema de ensefianza, sino Unicamente a
«garantizar a las personas bajo la jurisdiccion de las Partes Contratantes el derecho a
utilizar, en principio, los medios de instruccidon que existan en un momento
determinado.

Segun ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el art. 2 del Protocolo
forma un todo ya que el primer parrafo reconoce un «derecho fundamental» de todos a
la educacion, sobre el cual se asienta el derecho de los padres al respeto de sus
convicciones religiosas y filosoficas, consagrado en el segundo parrafo. A pesar de
afirmar su caracter negativo, el Tribunal reconoce que el derecho a la educacion tiene
dos manifestaciones prestacionales, puesto que al prohibir [el Protocolo Adicional]
«negar el derecho a la instruccion», los Estados contratantes garantizan a cualquiera que
dependa de su jurisdiccion «un derecho de acceso a los establecimientos escolares que
existan en un momento dado» y «la posibilidad de obtener el reconocimiento oficial de
los estudios realizados» (Caso Kjeldsen, de 7 de abril de 1976 , § 52).

De las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la educacion, interpretadas
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales referidos, se deduce que el contenido constitucionalmente
garantizado de ese derecho, en su dimension prestacional, no se limita a la ensefianza



basica, sino que se extiende también a los niveles superiores, aunque en ellos no se
imponga constitucionalmente la obligatoriedad y la gratuidad.

Por otra parte, también de las disposiciones examinadas y de su recta interpretacion se
obtiene que el derecho a la educacion garantizado en el art. 27.1 CE corresponde a
«todos», independientemente de su condicion de nacional o extranjero, e incluso de su
situacion legal en Espaifia. Esta conclusion se alcanza interpretando la expresion del art.
27.1 CE de acuerdo con los textos internacionales citados, donde se utilizan las
expresiones «toda persona tiene...», o «a nadie se le puede negar...» el derecho a la
educacion. Segun se ha visto, el acceso a los establecimientos escolares y el derecho a
utilizar, en principio, los medios de instruccidon que existan en un momento
determinado, debe garantizarse, de acuerdo con el art. 1 CEHD, «a toda persona
dependiente de la jurisdiccion de un Estado contratante». Esta expresion contenida en el
art. 1 CEDH, interpretada conjuntamente con el art. 14 CEDH (Caso Irlanda contra
Reino Unido, de 18 de enero de 1978, § 238; Caso Principe Hans-Adams II de
Lichtenstein, de 12 de julio de 2001, § 46), debe entenderse que incluye también a
aquellas personas no nacionales que se encuentren en una situacion irregular o ilegal.

La supresion de la residencia para el derecho a la educacion no obligatoria no
entrafaria, como alega el Abogado del Estado, una discriminacion en perjuicio de los
extranjeros regulares, puesto que aquellos que carezcan de autorizacion para residir
pueden ser expulsados siguiendo los procedimientos legalmente establecidos, pero
mientras se encuentren en territorio espafiol no pueden ser privados de este derecho por
el legislador.

En conclusion, el contenido constitucionalmente declarado por los textos a los que se
refiere el art. 10.1 CE del derecho a la educaciéon garantizado en el art. 27.1 CE incluye
el acceso no sélo a la ensefianza basica, sino también a la ensefianza no obligatoria, de
la que no pueden ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean
titulares de una autorizacion para residir. El precepto impugnado impide a los
extranjeros menores de dieciocho afios sin autorizacion de estancia o residencia acceder
a la ensefianza secundaria postobligatoria, a la que sin embargo pueden acceder, segin
la legislacion educativa vigente, aquellos que hayan obtenido el titulo de Graduado en
Educacion Secundaria Obligatoria, normalmente a la edad de dieciséis afios. Ese
derecho de acceso a la educacidén no obligatoria de los extranjeros menores de edad
forma parte del contenido del derecho a la educacion, y su ejercicio puede someterse a
los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la situacién
administrativa del menor. Por ello, debemos declarar la inconstitucionalidad del inciso
«residentes» del art. 9.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccioén
dada por el art. 1, punto 7, de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

9. El Parlamento de Navarra impugna el punto 9 del articulo primero de la Ley
recurrida en este proceso, que da nueva redaccion al art. 11.1 de la Ley Organica
4/2000. El precepto dispone:

«Los extranjeros tendrdn derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una
organizacion profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores espafoles, que
podran ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia en Espafiay.

La entidad recurrente denuncia la inconstitucionalidad del precepto por vulnerar el
contenido esencial del derecho reconocido en el art. 28.1 CE y ser contrario a lo
establecido en el art. 23.4 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al art.
22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y al art. 11 del Convenio
europeo de derechos humanos. El ejercicio del derecho a la libertad sindical no
requeriria la condicion laboral de su titular, al contrario de lo que ocurre con el derecho



de huelga, y por ello no cabria argumentar que los titulares del derecho sean solo los
trabajadores.

El Abogado del Estado replica que los extranjeros no autorizados para estar o residir
en Espafia no estan autorizados tampoco para trabajar validamente, y seria absurdo
permitir que quien no estd autorizado a trabajar pudiera gozar de estos derechos.

Debe precisarse que el Parlamento de Navarra impugna la nueva redaccion dada al
apartado 1 del art. 11 de la Ley Organica 4/2000, relativo al derecho a sindicarse
libremente, pero no el apartado 2, referente al ejercicio del derecho de huelga, y por ello
nuestro enjuiciamiento se ceflird unicamente al apartado recurrido. Asimismo, el motivo
de la impugnacion se basa unicamente en la pretendida vulneracion de la libertad
sindical (art. 28.1 CE), a la que se refiere el primer inciso del precepto («Los extranjeros
tendran derecho a sindicarse libremente»), pero no el segundo, que reconoce el derecho
«a afiliarse a una organizacion profesional», y que debe ubicarse en el art. 52 CE, donde
no se configura como un derecho pues aquel precepto constitucional se limita a remitir a
la Ley la regulacion de las «organizaciones profesionalesy.

Realizadas estas aclaraciones, el examen de este motivo de inconstitucionalidad debe
comenzar indagando el contenido constitucionalmente declarado del derecho de la
libertad sindical, para a continuacion examinar si la limitacion impuesta por el
legislador, reservando el ejercicio de aquel derecho a los extranjeros con autorizacion de
estancia o residencia, es constitucionalmente licita.

El art. 28.1 CE dispone: «Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La Ley podra
limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los
demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su
ejercicio para los funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de los sindicatos a
formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse
a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a un sindicatoy.

Siguiendo el criterio interpretativo ex art. 10.2 CE que hemos utilizado para el
enjuiciamiento de los anteriores preceptos, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el art.
23 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segun el cual «toda persona
tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses»; asi
como el art. 22 PIDCP, que reza: «toda persona tiene derecho a asociarse libremente
con otras, incluso a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para la proteccion de sus
intereses», lo que en términos similares recoge el art. 8 PIDESC, proclamando el
«derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion». Por otra
parte, como se ha visto, el art. 11.1 CEDH consagra el derecho de «toda persona» a la
libertad de reunion y de asociacion, «incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos
y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses», mientras en la Carta Social
Europea las Partes Contratantes se comprometen a «que la legislacion nacional no
menoscabe esa libertad [sindical] ni se aplique de manera que pueda menoscabarlay
(art. 5). Finalmente, deben mencionarse dos Convenios de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), ambos ratificados por Espafia y con virtualidad hermenéutica ex art.
10.2 CE (segun se dijo en la STC 191/1998, de 29 de septiembre, F. 5): el Convenio
num. 87, sobre Libertad Sindical y Proteccion del Derecho de Sindicacion, en cuyo art.
2 se garantiza aqui ya «a los trabajadores ..., sin ninguna distincion ..., el derecho de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones»; y el Convenio nim. 98, relativo a la aplicacion de los Principios del
Derecho de Sindicacion y Negociacion Colectiva, cuyo art. 1 proclama que «los
trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion



tendente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleoy.

Es de senalar que podria entenderse, ciertamente no sin dificultades, que el precepto
impugnado se refiere s6lo a uno de los diferentes aspectos del derecho consagrado en el
art. 28.1 CE, cuyo contenido ha sido definido con amplitud en una consolidada
jurisprudencia constitucional. En la linea de la argumentacion sostenida por el
Parlamento de Navarra, la disyuntiva que el precepto contiene podria dar lugar a
interpretar que «el derecho a sindicarse libremente» es coextenso con el de afiliacion a
una organizacion profesional, limitando en consecuencia el precepto legal el derecho de
libre sindicacion al derecho individual de afiliacion y excluyendo de su contenido tanto
la faceta fundacional del derecho, dentro de la vertiente asociativa de la libertad sindical
(derecho a fundar sindicatos), como su significado o vertiente funcional (derecho a la
actividad sindical), aspectos que constituyen también el contenido esencial de aquella
libertad (STC 281/2005, de 7 de noviembre, F. 3), por contraposicion a su contenido
adicional (por todas, STC 241/2005, de 10 de octubre, F. 3).

Sin embargo, esa interpretacion restrictiva del contenido del precepto impugnado no
es posible, toda vez que el derecho de libre sindicacion tiene el contenido esencial que
este Tribunal ha definido, siendo preciso que nos pronunciemos sobre su
constitucionalidad en la inteligencia de que el precepto excluye de ese contenido
esencial a los extranjeros carentes de autorizacion de estancia o residencia en Espafia y
no so6lo del derecho de afiliacion a los sindicatos ya creados.

En nuestra jurisprudencia hemos vinculado la titularidad del derecho de libertad
sindical a «todos» los trabajadores en su caracterizacion material, y no juridico-formal,
y a «todos» los sindicatos (art. 28.1 en relacion con el art. 7 CE), entendiendo de este
modo la proyeccion universal subjetiva que de dicho derecho efectian los tratados
internacionales citados, entre los cuales es de recordar el Convenio 87 de la OIT relativo
a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, cuyo art. 2 reconoce a
todos los trabajadores, sin distincion alguna y sin autorizacion previa, los derechos de
fundacion de sindicatos y de afiliacion a los mismos. Siendo asi, no resulta
constitucionalmente admisible la exigencia de la situacién de legalidad en Espafia para
su ejercicio por parte de los trabajadores extranjeros, aunque lo sea para la celebracion
valida de su contrato de trabajo, y, en consecuencia, para la obtencion de la condicion
juridico-formal de trabajador [art. 38 de la Ley Organica 4/2000, y arts. 1.1, 7¢c) y 9.2
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo]. Por supuesto, ello no significa que el legislador
organico no pueda establecer limitaciones o excepciones a su ejercicio en los términos a
los que ya se refiere el propio art. 28.1 CE. Pero no alcanzando tales limitaciones o
excepciones a los trabajadores extranjeros, la exclusion total del derecho de libertad
sindical de aquellos extranjeros que trabajen pese a no haber obtenido autorizacion de
estancia o residencia en Espafia, no se compadece con el reconocimiento del derecho de
libertad sindical que efectia el art. 28.1 CE interpretado conforme a la normativa
internacional sobre este derecho ratificada por Espana. Tampoco se compadece con este
derecho la limitacidon consiguiente que deriva para el derecho de los sindicatos de
defender y promover los intereses de estos trabajadores.

La concepcion segin la cual el derecho de libertad sindical se ejerceria
exclusivamente por quienes ostentan la condicién de trabajador en sentido legal, es
decir, por quienes «sean sujetos de una relacion laboral» (en los términos del art. 1.2 de
la Ley Organica de libertad sindical: LOLS), no se corresponde con la titularidad del
derecho fundamental, ejercitable, entre otras finalidades posibles en la defensa de los
intereses de los trabajadores, para llegar a ostentar tal condicion juridico-formal. De ahi



que no resulte absurdo, como alega el Abogado del Estado, reconocer este concreto
derecho a los extranjeros no autorizados para estar o residir en Espafia, quienes pueden
afiliarse a los Sindicatos espaioles para la defensa de sus intereses, entre los que puede
encontrarse la regularidad de su situacion, pese a la irregularidad de la misma. También
aqui debemos precisar que el legislador organico puede fijar condiciones especificas
para el ejercicio del derecho de sindicacion por parte de los extranjeros que se
encuentran en nuestro pais sin la correspondiente autorizacion de estancia o residencia,
siempre y cuando respete un contenido del mismo que la Constitucion salvaguarda por
pertenecer a cualquier persona, independientemente de la situacion en que se encuentre.

En consecuencia, los razonamientos anteriores conducen a la inconstitucionalidad del
art. 11.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccidon dada por el art. 1,
punto 9, de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, por ser contrario al art. 28.1
CE. Tal como hemos precisado, la inconstitucionalidad de ese inciso viene referida
exclusivamente al derecho a sindicarse libremente, pero no al derecho a afiliarse a una
organizacion profesional, con los efectos que se expondran en el F. 17.

10. La entidad recurrente impugna los puntos 12 y 13 del articulo primero de la Ley
8/2000, que dan nueva redaccion a los arts. 16.2, 17.2 de la Ley Orgénica 4/2000, y
afiaden un nuevo art. 18, todos relativos a la intimidad familiar y al reagrupamiento
familiar. Tal como se ha reflejado en los Antecedentes, el motivo de la impugnacion se
basa en la remision «en blanco» que los citados preceptos hacen a los reglamentos para
su posterior desarrollo, la cual se reputa contraria a la reserva de Ley Organica del art.
81.1 CE, o alternativamente, la reserva de Ley del art. 53.1 CE por afectar al contenido
y limites del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), y por incumplir las exigencias
constitucionales de tales remisiones.

El Abogado del Estado replica que la pretendida inconstitucionalidad, que no podria
denunciarse del art. 16.2 por no contener remision alguna al reglamento, se basa en una
idea desacertada de la reagrupacion familiar por parte del legislador, que la concibe
como un desarrollo del derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), lo cual le ha
llevado a atribuir «rango» de Ley Organica a los arts. 16, 17 y 18 de la Ley recurrida
(disposicion final primera). La regulacion legal de la reagrupacion familiar contenida en
los citados articulos deberia concebirse como una modalidad de proteccion juridica de la
familia contenida en el art. 39.1 CE, que se limita a establecer un mandato respecto del
cual no opera ninguna reserva constitucional. Los preceptos impugnados no serian por
tanto invalidos, pero carecerian de la fuerza pasiva de las Leyes orgénicas. Por otra
parte, las llamadas al reglamento que contienen no serian contradictorias con la doctrina
constitucional sobre la colaboracion del reglamento con la Ley, puesto que con ellas no
se trata de desarrollar un derecho fundamental, sino de regular las condiciones
accesorias para su ejercicio.

El examen de este motivo de inconstitucionalidad aconseja que transcribamos
integramente los concretos preceptos impugnados de la Ley Organica 8/2000:

El punto 12 del articulo primero de la Ley impugnada dispone que los apartados 2 y 3
del art. 16 quedan redactados como sigue:

«Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar

2. Los extranjeros residentes en Espafia tienen derecho a reagrupar con ellos a los
familiares que se determinan en el art. 17.

3. El conyuge que hubiera adquirido la residencia en Espafia por causa familiar y sus
familiares con ¢l agrupados conservaran la residencia aunque se rompa el vinculo
matrimonial que dio lugar a la adquisicion.



Reglamentariamente se podra determinar el tiempo previo de convivencia en Espafia
que se tenga que acreditar en estos supuestosy.

El punto 13 del articulo primero de la Ley impugnada dispone que se afiade un
segundo apartado al art. 17 y el primer apartado del art. 17 queda redactado como sigue,
suprimiéndose las letras e) y f) de este articulo, y se afladen dos nuevos articulos con los
numeros 18 y 19:

«Articulo 17. Familiares reagrupables

1. El extranjero residente tiene derecho a reagrupar con ¢l en Espaia a los siguientes
familiares:

d) Los ascendientes del reagrupante o su conyuge, cuando estén a su cargo y existan
razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espaiia.

2. Reglamentariamente, se determinardn las condiciones para el ejercicio del derecho
de reagrupacion y, en especial, del que corresponda a quienes hayan adquirido la
residencia en virtud de una previa reagrupacion.

Articulo 18. Procedimiento para la reagrupacion familiar

1. Los extranjeros que deseen ejercer este derecho deberan solicitar una autorizacioén
de residencia por reagrupacion familiar a favor de los miembros de su familia que
deseen reagrupar. Al mismo tiempo, deberdn aportar la prueba de que disponen de un
alojamiento adecuado y de los medios de subsistencia suficientes para atender las
necesidades de su familia una vez reagrupada.

2. Podran ejercer el derecho a la reagrupacion con sus familiares en Espafia cuando
hayan residido legalmente un afio y tengan autorizacion para residir al menos otro afio.

3. Cuando se acepte la solicitud de reagrupacion familiar, la autoridad competente
expedira a favor de los miembros de la familia que vayan a reagruparse la autorizacién
de residencia, cuya duracidén serd igual al periodo de validez de la autorizacién de
residencia de la persona que solicita la reagrupacion.

4. Reglamentariamente se determinardn las condiciones para el ejercicio del derecho
de reagrupacién por quienes hayan adquirido la residencia en virtud de una previa
reagrupaciony.

Antes de proceder al examen de este motivo de inconstitucionalidad debemos
determinar los preceptos efectivamente impugnados en el recurso. EI Abogado del
Estado alega que la denunciada inconstitucionalidad de las remisiones reglamentarias
podria pretenderse de la nueva redaccion de los arts. 17.2 y 18.4, pero no del art. 16.2,
que no contiene remision alguna, pues €sta se encuentra en el art. 16.3, que no ha sido
recurrido. En el escrito de la demanda, este motivo se desarrolla en el apartado e), que
se anuncia de la siguiente forma: «La redaccion dada a los articulos 16 apartado 2, 17
apartado 2 y 18 apartado 4 de la Ley Organica 4/2000 por los puntos 12 y 13 de la Ley
Organica 8/2000» (pagina 12). Y en la fundamentacién de este motivo se realiza la
siguiente afirmacion: «En los articulos 16, 17 y 18 de la Ley Organica 4/2000, en
redaccion dada por la Ley Organica 8/2000, articulos con rango de Ley Organica por
declaracion expresa de la disposicion final primera de la Gltima Ley citada, se regula el
derecho a la intimidad familiar y por consiguiente el derecho de los extranjeros a la
reagrupacion familiar en Espafa, sin embargo las condiciones de ejercicio de ese
derecho se remiten a la via reglamentaria de manera que se vulnera la reserva de Ley
organica establecida en la Constitucion para el desarrollo del contenido de los derechos



fundamentales contenidos en la Carta Magna» (pagina 12).

Por otra parte, en el Suplico de la demanda se solicita la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2000, y en concreto de
«los puntos 12 y 13 por los que se modifican los articulos 16, apartado 2, 17, apartado 2,
y 18, apartado 4, de la Ley Organica 4/2000» (pagina 23). Por su parte en la providencia
dictada por la Seccién Segunda de este Tribunal, con fecha 22 de mayo de 2001, se
admite a tramite el recurso de inconstitucionalidad «contra el articulo primero,
apartados 5, 6, 7,9, 12, 13, 14, 16, 20, 50, 53 y 56 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre.

En relacion con el objeto de impugnacion de los recursos, este Tribunal afirmé en la
STC 233/1999, de 16 de diciembre, que «el suplico "es la parte decisiva para reconocer
y concretar el objeto de todo recurso" (STC 195/1998, F. 1°), de manera que, en
principio, nuestro examen debe contraerse exclusivamente a las disposiciones que en €l
se contienen. En una interpretacion del art. 33 LOTC alejada de rigorismos formales,
sin embargo, hemos puntualizado reiteradamente que la no reproduccion de un precepto
en el suplico no debe constituir obstaculo alguno para entender que ha sido recurrido si
dicha omision puede achacarse a un simple error ( SSTC 178/1989, F. 9°%; 214/1994, F.
3°), lo que sucedera cuando de las alegaciones expuestas en el cuerpo del recurso se
desprenda con toda claridad la voluntad de su impugnacion (SSTC 214/1994, F. 3°
68/1996, F. 1° 118/1996, F. 23)» (F. 2).

Pues bien, la lectura del parrafo contenido en la pagina 12 del recurso, reproducido
mas arriba, permite constatar que en el mismo se desarrolla una argumentacién para
fundamentar la presunta inconstitucionalidad de los arts. 16, 17 y 18 de la Ley 4/2000,
en su nueva redaccion; y que dicha argumentacion, referida a los tres articulos, se basa
en la vulneracion de la reserva de Ley orgdnica causada por las remisiones
reglamentarias contenidas en los tres preceptos citados, incluida la del art. 16.3, aunque
se cite erroneamente el art. 16.2. En consecuencia, el cuerpo del recurso contiene
razonamientos que fundamentan la presunta inconstitucionalidad de la remision
reglamentaria contenida en el art. 16.3 de la Ley 4/2000, en la nueva redaccion dada por
la Ley impugnada, y por lo cual debemos entender que el Parlamento de Navarra ha
recurrido ese precepto, solicitando que se declare su inconstitucionalidad.

11. Entrando ya en el fondo de este motivo de impugnacion, ha de precisarse que la
denunciada inconstitucionalidad de las remisiones reglamentarias s6lo puede apreciarse
si previamente se comprueba que los preceptos recurridos versan sobre el derecho
fundamental a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE, el cual es objeto de las
reservas de Ley establecidas en los arts. 81.1 y 53.1 CE, presuntamente infringidos. Y
ello porque los preceptos recurridos s6lo podrian reputarse contrarios a la Constitucion
si realizaran efectivamente una remision reglamentaria en blanco para desarrollar las
condiciones de ejercicio del derecho fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE),
tal como sostiene el Parlamento de Navarra en su recurso.

Como puede comprobarse en el texto trascrito, el art. 16 de la Ley Orgénica 4/2000 se
titula «Derecho a la intimidad familiar», y el apartado 1 de dicho articulo, que no ha
sido modificado por la Ley recurrida, dispone: «Los extranjeros residentes tienen
derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley
Orgénica y de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por
Espanay. El art. 16.2 regula el supuesto del conyuge que hubiera adquirido la residencia
en Espafia por causa familiar y el de sus familiares con €l agrupados, a los que se
permite conservar la residencia aunque se rompa el vinculo matrimonial, remitiendo al
desarrollo reglamentario la determinacion del «tiempo previo de convivencia en



Espanay (art. 16.3) que se debera acreditar en estos supuestos. El precepto no regula ni
desarrolla aspecto alguno de la intimidad familiar, ni siquiera de la vida familiar, pues
se refiere a la posibilidad de conservar la residencia por parte del conyuge que la
adquiri6 en virtud de reagrupaciéon, y sus familiares, cuando desaparece el vinculo
matrimonial. Por otra parte, el art. 17.1, asi como el nuevo art. 18.1, regulan el llamado
derecho de reagrupacion familiar, remitiendo al reglamento la determinacion de «las
condiciones para el ejercicio del derecho de reagrupaciony (arts. 17.2 y 18.4).

Este derecho a la reagrupacion familiar, sin embargo, no forma parte del contenido del
derecho consagrado en el art. 18 CE, que regula la intimidad familiar como una
dimension adicional de la intimidad personal, y asi lo ha reconocido nuestra
jurisprudencia. Hemos entendido, en efecto, que el derecho a la intimidad personal del
art. 18 CE implica «la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y
conocimiento de los demds, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para
mantener una calidad minima de la vida humanay» (STC 231/1988, de 2 de diciembre, F.
3). Y precisado que el derecho a la intimidad «se extiende no solo a los aspectos de la
vida propia personal, sino también a determinados aspectos de otras personas con las
que se guarde una personal y estrecha vinculacion familiar, aspectos que, por esa
relacion o vinculo familiar, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo
que los derechos del articulo 18 CE protegen, "No cabe duda que ciertos eventos que
pueden ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas
culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida
publicidad o difusion incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por lo
que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno— a la intimidad,
constitucionalmente protegido" (STC 231/1988)» ( STC 197/1991, de 17 de octubre, F.
3). En suma, el derecho reconocido en el art. 18.1 CE atribuye a su titular el poder de
resguardar ese ambito reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad
no querida (STC 134/1999, de 15 de julio, F. 5; STC 115/2000, de 5 de mayo, F. 4).

El art. 8.1 CEDH establece que «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia». La jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en contraste con la de este Tribunal, ha
deducido de aquel precepto un «derecho a la vida familiar», que comprenderia como
uno de sus elementos fundamentales el disfrute por padres e hijos de su mutua
compaiia (STEDH caso Johansen, de 27 de junio de 1996, § 52). Sin embargo, no ha
llegado a reconocer explicitamente un auténtico derecho a la reagrupacion familiar
derivado del art. 8 CEDH (SSTEDH caso Abdulaziz, de 28 de mayo de 1985, § 68; caso
Ahmut, de 28 de noviembre de 1996 [ TEDH 1996, 64] , § 67; caso Giil, de 19 de
febrero de 1996, § 39-43), que sélo seria eficaz en el supuesto de que la vida familiar no
fuera posible en ningun otro lugar, por impedimento legal o factico ( SSTEDH caso
Sen, de 21 de diciembre de 2001, § 28-40; caso Boultif, de 2 de agosto de 2001, § 53-
56). Por otra parte, el TEDH ha admitido que en algunos casos el art. 8.1 CEDH puede
actuar como limite a la posibilidad de aplicacion de las causas legales de expulsion de
los extranjeros, si bien teniendo en cuenta a su vez los limites impuestos por el art. 8.2
CEDH, las circunstancias del caso y la ponderacién de los intereses en juego (entre
muchas, STEDH caso Dalia, de 19 de febrero de 1988, § 39-45, 52-54).

Inspirandose en el art. 8.1 CEDH, el ordenamiento europeo también ha regulado el
derecho a la reagrupacion familiar en la Directiva 2004/86/CE, del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, mediante la cual se ha armonizado el régimen de la reagrupacion
familiar de nacionales no comunitarios residentes en un Estado miembro, si bien en la
misma Directiva se establecen condiciones para el ejercicio de aquel derecho al tiempo
que se deja un amplio margen a la regulacion de cada Estado miembro.



El art. 16.3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el art. 23.1 PIDCP,
con idéntica redaccion, disponen: «La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado». Ahora bien, de
tales preceptos no se deduce tampoco un criterio interpretativo del art. 18.1 CE, que
llevaria a entender comprendido en el mismo un derecho a la reagrupacion familiar.

Debe coincidirse, pues, con el Abogado del Estado en que nuestra Constitucion no
reconoce un «derecho a la vida familiar» en los mismos términos en que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado el art. 8.1
CEDH, y menos atn un derecho fundamental a la reagrupacion familiar, pues ninguno
de dichos derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad familiar
garantizado por el art. 18.1 CE. Sostiene la representacion del Estado que la
reagrupacion familiar, regulada en los preceptos impugnados, constituye una modalidad
de proteccion de la familia, haciendo efectivo el principio rector consagrado en el art.
39.1 CE. Sin embargo, €sta es una cuestion sobre la que no es preciso que nos
pronunciemos, pues a los efectos de nuestra fundamentacion lo decisivo es que los
«derechos fundamentales y libertades publicas» cuyo desarrollo exige ser regulado
mediante Ley Organica, de acuerdo con el art. 81.1 CE, son exclusivamente los
comprendidos en la seccion primera, capitulo segundo, titulo I de la Constitucion (arts.
15 a29: SSTC 76/1983, de 5 de agosto, F. 2; 160/1987, de 27 de octubre, F. 2).

A la vista de todo ello resulta claro que los preceptos impugnados (arts. 16.2 y 17.1 de
la Ley Organica 4/2000, asi como el nuevo art. 18.1, en la redaccion dada por los puntos
12 y 13 del articulo primero de la Ley 8/2000), al no regular ni desarrollar el derecho
fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), no estan sometidos ni a la reserva de
Ley Organica (art. 81.1 CE), ni a la reserva de Ley establecida para los «derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo 1I» (art. 53.1 CE), sin que ello nos obligue a llevar
al Fallo un pronunciamiento en tal sentido dados los términos en los que se plantea este
proceso. En consecuencia, las remisiones reglamentarias contenidas en los articulos
recurridos no han infringido aquellas disposiciones constitucionales, por lo que debe
desestimarse este motivo de inconstitucionalidad.

12. El Parlamento de Navarra impugna el punto 14 del articulo primero de la Ley
Orgénica 8/2000, que da nueva redaccion al inciso final del apartado 2 del art. 20 (antes
18), disponiendo:

«Los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranjeria
respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacion general sobre
procedimiento administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de normas,
contradiccion, audiencia al interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo
dispuesto en el art. 27 de esta Ley».

Se recurre asimismo la nueva redaccion dada por la Ley Organica 8/2000 al apartado
5 del art. 27 (antes 25) de la Ley Orgénica 4/2000, que establece:

«La denegacion de visado deberda ser motivada cuando se trate de visados de
residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena. Si la
denegacion se debe a que el solicitante del visado esta incluido en la lista de personas no
admisibles prevista en el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de
junio de 1990, se le comunicara asi de conformidad con las normas establecidas por
dicho Convenio.

La resolucion expresara los recursos que contra la misma procedan, o6rgano ante el
que hubieran de presentarse y plazo para interponerlosy.

La entidad recurrente afirma que los preceptos transcritos permiten que no se motive



el acuerdo de denegacidén de visado en algunos supuestos, en concreto, cuando no se
refieran a la reagrupacion familiar o a la solicitud de permiso de trabajo por cuenta
ajena. De ahi que se reputen contrarios a los arts. 24.1 en relacion con el art. 9.3 y 106.1
CE, ya que no se exige la motivacion de una resolucion administrativa, impidiendo su
control jurisdiccional, lo que supone un menoscabo del derecho de defensa, ademés de
alentar el caréacter arbitrario de las decisiones de la Administracion.

Para el Abogado del Estado de la regulacion recurrida no se desprende que el precepto
imponga la ausencia de motivacion en los supuestos no sefalados. Por otra parte, las
disposiciones constitucionales invocadas no exigen en todo caso motivacion de las
decisiones administrativas denegatorias de visados por cuanto su obtencién no es un
derecho reglado del extranjero sino un instrumento de la politica de inmigracion que
ejerce el Estado soberanamente de acuerdo con sus propios intereses y con base en
compromisos internacionales.

Conviene precisar que el objeto de impugnacion se cifie al inciso final del apartado 2
del nuevo art. 20, y al apartado 5 del art. 27 (antes art. 25) de la Ley Organica 4/2000
por cuanto eximen de motivar la denegacion de visado, excepto en los supuestos tasados
en los mismos preceptos. La lectura de €stos permite concluir que, efectivamente, en
ellos se establece la necesidad de motivar las resoluciones denegatorias del visado sélo
en tres supuestos (visados de residencia para reagrupacion familiar, para la prestacion
de trabajo por cuenta ajena, o cuando la denegacion se deba a que el solicitante esta
incluido en las lista de personas no admisibles previstas en el Convenio de aplicacién
del Acuerdo de Schengen), pero no en los demas, en los que ciertamente no se impone
la no motivacion, como alega el Abogado del Estado, sino que simplemente no se exige.
El reproche de inconstitucionalidad aducido por la entidad recurrente se basa, pues, en
esta falta de exigencia de motivacion de las resoluciones administrativas denegatorias
del visado, que se reputa contraria al art. 24.1 en relacion con los arts. 9.3 y 106.1 CE.

El examen de este motivo de inconstitucionalidad debe empezar recordando que el
derecho a la tutela judicial consagrado en el art. 24 CE, tal como ha declarado este
Tribunal, constituye uno de los derechos fundamentales «que pertenecen a la persona en
cuanto tal y no como ciudadano» o, dicho de otro modo, es uno de «aquellos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de
nuestra Constitucion constituye fundamento del orden politico espafiol» (STC 107/1984
de 23 de noviembre, F. 3), conclusion que se obtiene «no sélo por la diccion literal del
citado articulo ("todas las personas..."), sino porque a esa misma conclusion se llega
interpretandolo, segin exige el art. 10.2 de la CE, de conformidad con el art. 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, con el art. 6.1 del Convenio de Roma de
4 de noviembre de 1950 y con el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966, textos en todos los cuales el
derecho equivalente al que nuestra Constitucion denomina tutela judicial efectiva es
reconocido a "toda persona" o a "todas las personas", sin atencidon a su nacionalidad»
(SSTC 99/1985, F. 2; 95/2003, F. 4).

A la anterior constatacion debe seguirle una segunda, y es que el derecho a la tutela
judicial efectiva, segun una reiterada doctrina de este Tribunal, «exige siempre, desde
luego, y sin perjuicio de los especificos requerimientos que imponen cada una de sus
distintas facetas o vertientes, que las resoluciones judiciales sean motivadas y fundadas
en Derecho, sin incurrir en irrazonabilidad, arbitrariedad o error patente» (por todas,
STC 5/2002, de 14 de enero, F. 2).

La pretension de inconstitucionalidad del precepto aqui examinado se basa en la
exoneracion del deber de motivacion referido, no a una resolucion judicial, sino a una



resolucion administrativa denegatoria de un visado, con las excepciones mencionadas.
Al respecto, ya sefialamos en su dia que «frente a la regla general, conforme a la cual el
deber de motivacion de los actos administrativos es un mandato derivado de normas que
se mueven en el ambito de lo que venimos denominando legalidad ordinaria, en
determinados supuestos excepcionales, tal deber alcanza una dimension constitucional
que lo hace fiscalizable a través del recurso de amparo constitucional. Asi ocurre
cuando se trate de actos que limiten o restrinjan el ejercicio de derechos fundamentales
(SSTC 36/1982, 66/1995 o 128/1997, entre otras). También en relacion con actos
administrativos que impongan sanciones» (STC 7/1998, de 13 de febrero, F. 6).

Debe tenerse en cuenta que el supuesto normativo que aqui examinamos no
contempla propiamente la restriccion de un derecho, pues la obtencion del visado no es
un derecho reglado del extranjero, como afirma el Abogado del Estado, dado que el
derecho a entrar en Espafia no es un derecho fundamental del que sean titulares los
extranjeros con apoyo en el art. 19 CE (STC 75/2005, de 4 de abril, F. 8). Por otra parte,
en este proceso se enjuicia la constitucionalidad de determinados preceptos de la Ley
Orgénica 8/2000, pero no se fiscaliza un acto administrativo mediante un recurso de
amparo.

Por ello nuestro juicio debe centrarse en la pretendida inconstitucionalidad de los
preceptos legales impugnados, ya identificados previamente, por estimarse contrarios al
art. 24.1 CE en relacion con los arts. 9.3 y 106.1 CE. Pues bien, la exoneracion del
deber de motivacion de los actos administrativos denegatorios del visado establecida en
aquellos preceptos no debe reputarse contraria al art. 24.1 CE puesto que se trata de
actos que no imponen sancion alguna ni limitan el ejercicio de ningun derecho
fundamental, como ha quedado expuesto. Por otra parte, aquella exoneracion tampoco
debe considerarse incompatible con la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE) y con el obligado control de la actuacion administrativa por parte
de los Tribunales (art. 106.1 CE), que la Ley aqui enjuiciada garantiza «en todo caso,
cuando el extranjero no se encuentre en Espafia» (art. 65.2).

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

En consecuencia, debemos declarar que no es inconstitucional el apartado 5 del art. 27
de la Ley Orgénica 4/2000, en la redaccion que le da el art. 1, punto 20 de la Ley
Organica 8/2000, ni la remision que a tal precepto se hace en el apartado 2 del nuevo
art. 20 de la Ley Organica 4/2000, en la redaccion que le ha dado el art. 1, punto 14 de
la Ley Organica 8/2000.

13. Se impugna el punto 16 del articulo primero de la Ley Organica 8/2000 que da
nueva redaccion al apartado 2 del art. 22 (antes 20) de la Ley Orgénica 4/2000, y
dispone:

«Los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de recursos econdmicos para
litigar tendran derecho a la asistencia juridica gratuita en iguales condiciones que los
espaioles en los procesos en los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la
que se sigany.



El precepto se estima contrario al art. 119 CE en relacion con el art. 24.1 CE, asi
como a los arts. 2 y 10.1 CE, al art. 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos ( LEG 1948, 1), al art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y al art. 6.1 del Convenio europeo de derechos humanos. Y ello porque
introduce una limitacion a un derecho prestacional y de configuracion legal que forma
parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial (art. 24 CE), y supone de
facto impedir el acceso a la jurisdiccion y el derecho a la tutela judicial efectiva de
aquellos extranjeros no residentes que carezcan de recursos para litigar.

El Abogado del Estado, por su parte, sostiene que la clausula del art. 1.2 de la Ley
Organica 4/2000 (en la nueva redacciéon dada por el art. 1.1 Ley Organica 8/2000)
obliga a entender que el nuevo art. 22.2 de la Ley Organica 4/2000 deja a salvo las
normas mas beneficiosas que en materia de asistencia juridica gratuita pudieran
contener los tratados o las Leyes especiales, entre éstas el art. 2 de la Ley 1/1996, de 10
de enero, de asistencia juridica gratuita (LAJG), y por ello no debe atribuirse a aquel
precepto eficacia derogatoria de las normas internas o internacionales mas favorables en
materia de asistencia juridica gratuita a extranjeros. En defensa de la constitucionalidad
del precepto, el Abogado del Estado se remite a las alegaciones vertidas en su dia en el
RI 1555-96, interpuesto por el Defensor del Pueblo contra el art. 2 LAJG, en su inciso
«que residan legalmente en Espafia.

La resolucion de aquel recurso mediante la STC 95/2003, de 22 de mayo, permite
trasladar lo alli decidido a este motivo de inconstitucionalidad. El precepto enjuiciado
en dicha Sentencia (art. 2 LAJG) disponia lo siguiente: «En los términos y con el
alcance previstos en esta Ley y en los Tratados y Convenios internacionales sobre la
materia en los que Espafia sea parte, tendran derecho a la asistencia juridica gratuita: a)
Los ciudadanos espafioles, los nacionales de los demas Estados miembros de la Union
Europea y los extranjeros que residan legalmente en Espafia, cuando acrediten
insuficiencia de recursos para litigar».

La demanda del Defensor del Pueblo se dirigi6 contra el inciso «que residan
legalmente en Espafia», contenido en el citado precepto, por estimar que excluia de tal
derecho a los extranjeros que se encontrasen en Espafia sin autorizacion de estancia o
residencia, vulnerandose el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), dada la relacion existente entre el derecho a la asistencia juridica gratuita
de quienes carecen de medios econdmicos para litigar (art. 119 CE) y aquel derecho
fundamental. La inconstitucionalidad del precepto se basaba exclusivamente en que los
extranjeros que se hallasen en aquella situacion de irregularidad en Espafia, y que
carecieran de recursos econdmicos, no podrian interponer el recurso Contencioso-
Administrativo contra las resoluciones administrativas referentes a su status de
extranjero, singularmente las que acordaran su expulsion.

Pues bien, la STC 95/2003 de 22 de mayo, partiendo de «la conexion instrumental
entre el derecho a la asistencia juridica gratuita y el derecho a la tutela judicial efectiva»
(F. 3), y reiterando la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva por parte de los
extranjeros, «con independencia de su situacion juridica» (F. 5), concluye que la norma
impugnada esta viciada de inconstitucionalidad por entrafar «una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE, del que, como se dijo,
son titulares todas las personas (también los extranjeros no residentes legalmente en
Espafia)» (F. 6). Es mas, al precisar el alcance de la declaracion de inconstitucionalidad
del art. 2 LAJG, la Sentencia puntualiza que: «Al apreciarse inconstitucionalidad en la
exigencia del requisito de la legalidad de la residencia, los extranjeros que se encuentren
en Espafia y retnan las condiciones requeridas legalmente para ello podran acceder a la



asistencia juridica gratuita en relacion con cualquier tipo de proceso a efectos del cual
gocen de la precisa legitimacion» (F. 8).

La aplicacion de esta jurisprudencia al enjuiciamiento del art. 22.2 de la Ley Organica
4/2000, modificado por la Ley aqui impugnada, lleva directamente a apreciar su
inconstitucionalidad. En efecto, el apartado 1 del art. 22 concede a «los extranjeros que
se hallen en Espafia y carezcan de recursos econdmicos suficientes (...)» el derecho a la
asistencia juridica gratuita «en los procedimientos administrativos o judiciales que
puedan llevar a la denegacion de su entrada, a su devolucidén o expulsion del territorio
espaiol y en todos los procedimientos en materia de asilo». Por su parte, el apartado 2
del art. 22, aqui impugnado, reserva a los «extranjeros residentes» el derecho a la
asistencia juridica gratuita «en iguales condiciones que los espafioles en los procesos en
los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan». Ello supone la
exigencia del requisito de la legalidad de la residencia para que los extranjeros puedan
acceder a la asistencia juridica gratuita en relacion con cualquier tipo de proceso a
efectos del cual gocen de la precisa legitimacion, lo cual resulta inconstitucional por las
razones expuestas.

En consecuencia, debemos declarar la inconstitucionalidad del apartado 2 del art. 22
(antes 20) de la Ley Organica 4/2000, en la redaccion dada por el punto 16 del articulo
primero de la Ley Organica 8/2000, por ser contrario al art. 24 CE.

14. Se impugna el punto 50 del articulo primero de la Ley 8/2000, que da nueva
redaccion a los apartados 2 y 8 del art. 57 (antes 53) de la Ley Organica 4/2000. El
apartado 2 del art. 57 dispone:

«Asimismo constituird causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espaiia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
canceladosy.

El apartado 8 del art. 57 dispone:

«Cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por conductas
tipificadas como delitos en los arts. 312, 318 bis, 515.6°, 517 y 518 del Codigo Penal, la
expulsion se llevara a efecto una vez cumplida la pena privativa de libertad».

Aunque se anuncia la impugnacion de los apartados 2 y 8 del art. 57, el Parlamento de
Navarra limita su argumentacion al apartado 2, denunciando su inconstitucionalidad por
ser contrario a los principios de reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE); y
también por vulnerar el art. 25.1 CE puesto que supone una infraccion del principio non
bis in idem, conectado con los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones y
sanciones (art. 25.1 CE), al establecer que la causa de la sancion administrativa es la
misma que la de la sancion penal.

La impugnacion es rechazada por el Abogado del Estado, que cuestiona el cardcter
sancionador de la expulsion; y de ahi que a su juicio no se produzca la denunciada
vulneracion del principio non bis in idem, pues los hechos y los fundamentos de la
sancion penal y los de la expulsion, que constituyen la base para determinar la
existencia de aquélla, son completamente distintos.

Empezando nuestro enjuiciamiento por el reproche de inconstitucionalidad relativo a la
proscripcion del bis in idem contenida en el principio de legalidad del art. 25.1 CE, su
examen debe partir de la reiterada jurisprudencia constitucional, iniciada con la STC
2/1981, de 30 de marzo, segin la cual el principio non bis in idem tiene su anclaje
constitucional en el art. 25.1 CE, en la medida en que este precepto constitucionaliza el



principio de legalidad en materia sancionatoria, y «supone, en una de sus mas conocidas
manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los
casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento» (F. 4). Hemos
dicho que tal principio «constituye un verdadero derecho fundamental del ciudadano en
nuestro Derecho ( STC 154/1990, de 15 de octubre, F. 3), que ha sido reconocido
expresamente también en los textos internacionales orientados a la proteccion de los
derechos humanos, y en particular en el art. 14.7 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos de la ONU y en el art. 4 del Protocolo nim. 7 del Convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales —que,
aunque firmado por nuestro pais, aun no ha sido objeto de ratificacion—, protegiendo
«al ciudadano, no solo frente a la ulterior sancion —administrativa o penal—, sino
frente a la nueva persecucion punitiva por los mismos hechos una vez que ha recaido
resolucion firme en el primer procedimiento sancionador, con independencia del
resultado —absolucidn o sancidon— del mismo» (STC 2/2003, de 16 de enero, FF. 2
y 8).

Segun el Parlamento Navarro, el precepto impugnado vulneraria la dimension material o
sustantiva del principio (SSTC 154/1990, de 15 de octubre, F. 3; 177/1999, de 11 de
octubre, F. 3) por cuanto establece que el mismo sujeto puede ser objeto de una sancidén
penal y de una sancion administrativa con base en un mismo fundamento, ya que la
unica causa de expulsion contemplada en el mismo es la comision del propio hecho
delictivo, que ya fue sancionado penalmente. Concurriria, pues, el presupuesto de
aplicacion de la interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem

, es decir, una identidad de sujeto, hecho y fundamento, tal y como hemos venido
afirmando en nuestra jurisprudencia (por todas, STC 2/2003, F. 5).

Ciertamente, este principio «ha venido siendo aplicado fundamentalmente para
determinar una interdiccion de duplicidad de sanciones administrativas y penales
respecto a unos mismos hechos» (STC 154/1990, de 15 de octubre, F. 3), presupuesto
que sin embargo cuestiona el Abogado del Estado al poner en duda que la expulsién
prevista en el art. 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000, en la nueva redaccion dada por la
Ley 8/2000, constituya efectivamente una sancion administrativa. Esta objecion no
necesita ser analizada aqui en profundidad pues debemos avanzar que, en todo caso, la
pretendida vulneracion del principio non bis in idem ha de ser rechazada por la falta de
identidad entre el fundamento de la sancion penal y el de la expulsion.

Al margen pues de la naturaleza de la expulsién prevista en el art. 57.2 de la Ley
Organica 4/2000, lo determinante para rechazar la impugnacién del precepto es la falta
de identidad entre el fundamento de aquella medida y el fundamento de la sancion penal
prevista en el mismo, que como se ha dicho constituye el presupuesto de aplicacion de
la interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem. El precepto establece una
expulsion gubernativa, previa la tramitacion del correspondiente expediente, siendo la
«causa de expulsion» que el extranjero haya sido condenado penalmente dentro o fuera
de Espafa, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado
con la pena privativa de libertad superior a un afio. Pues bien, debe sefialarse que las dos
medidas no responden a un mismo fundamento porque persiguen la proteccion de
bienes o intereses juridicos diferentes. En este sentido, hemos declarado que la
exigencia de un fundamento diferente requiere «que cada uno de los castigos impuestos
a titulo principal estuviesen orientados a la proteccion de intereses o bienes juridicos
diversos, dignos de proteccion cada uno de ellos en el sentir del legislador o del poder
reglamentario (previa cobertura legal suficiente) y tipificados en la correspondiente
norma legal o reglamentaria (respetuosa con el principio de reserva de Ley). O,
expresado en los términos de la STC 234/1991, de 10 de diciembre, no basta



"simplemente con la dualidad de normas para entender justificada la imposicion de una
doble sancion al mismo sujeto por los mismos hechos, pues si asi fuera, el principio ne
bis in idem no tendria mas alcance que el que el legislador (o en su caso el Gobierno,
como titular de la potestad reglamentaria) quisieran darle. Para que la dualidad de
sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario, ademas, que la normativa que
la impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva
de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera
sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica
diferente entre sancionador y sancionado" (F. 2)» (STC 188/2005, de 4 de julio, F. 5).

En el precepto enjuiciado, la condena y la expulsion estan orientados a la proteccion
de intereses o bienes juridicos diversos pues ya hemos precisado que la pena se impone
en el marco de la politica criminal del Estado, mientras la expulsion del territorio
nacional ha sido acordada en el marco de la politica de extranjeria, que son dos ambitos
que atienden a intereses publicos netamente diferentes (ATC 331/1997, de 3 de octubre,
F. 6). Es decir, sin mayor matices, podemos convenir en que el fundamento de la pena
reside en la proteccion de bienes juridicos a través de los efectos preventivos asociados
a su naturaleza aflictiva. En cambio, la medida de expulsién obedece a objetivos propios
de la politica de extranjeria que, en todo caso, estan relacionados con el control de los
flujos migratorios de cara a procurar una integracion y convivencia armoénicas en el
territorio del Estado.

En efecto, la expulsion contemplada en el precepto impugnado consiste en una medida
que se acuerda legitimamente por parte del Estado espafiol en el marco de su politica de
extranjeria, en la que se incluye el establecimiento de los requisitos y condiciones
exigibles a los extranjeros para su entrada y residencia en Espafia, que no es un derecho
fundamental del que aquéllos sean titulares con fundamento en el art. 19 CE (STC
72/2005, de 4 de abril [F. 8). De ahi que la misma Ley Organica 4/2000 establezca los
requisitos para la entrada en el territorio espafiol (art. 25), asi como las causas de
prohibicion de dicha entrada, que son las «legalmente establecida[s] o en virtud de
Convenios internacionales en los que sea parte Espafia» (art. 26.1, redactado conforme a
la Ley Organica 8/2000). Al respecto, merece destacarse la normativa europea relativa
al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (Directiva
2003/109/CE, del Consejo, de 25 de noviembre de 2003), que autoriza a los Estados
miembros a denegar dicho estatuto por motivos de orden publico o de seguridad publica
mediante la correspondiente resolucion, tomando en consideracion «la gravedad o el
tipo de delito contra el orden publico o la seguridad publica» (art. 6). Asimismo, la
normativa europea relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de
expulsion de nacionales de terceros paises ( Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de
mayo de 2001), contempla la expulsion basada en una amenaza grave y actual para el
orden publico o la seguridad nacionales que puede adoptarse en caso de «condena del
nacional de un tercer pais por el Estado miembro autor a causa de una infraccion
sancionable con una pena privativa de libertad de al menos un afio» (art. 3). Es, por
tanto, licito que la Ley de Extranjeria subordine el derecho a residir en Espana al
cumplimiento de determinadas condiciones, como la de no haber cometido delitos de
cierta gravedad. Conclusion que se ve corroborada por la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que, sin dejar de recordar que los Estados europeos
deben respetar los derechos humanos plasmados en el Convenio de Roma, no ha dejado
de subrayar la amplia potestad de que disponen los poderes publicos para controlar la
entrada, la residencia y la expulsion de los extranjeros en su territorio (SSTED caso
Habdulaziz, 28 de mayo de 1985; caso Berrehab, 21 de junio de 1988; caso
Moustaquim, 18 de febrero de 1991, y caso Ahmut, 28 de noviembre de 1996, F. 4).



Los anteriores razonamientos conducen a rechazar la pretendida inconstitucionalidad
del art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000, en la nueva redaccion dada por el art. 1, punto
50, de la Ley 8/2000, por cuanto dicho precepto no supone una infraccion del principio
non bis in idem contenido en el art. 25.1 CE.

Como dijimos, el Parlamento de Navarra reprocha asimismo al precepto legal
analizado la supuesta conculcacion de los principios de reeducacion y reinsercion social
que deben orientar las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad (art. 25.2
CE).

También este motivo de inconstitucionalidad debe ser rechazado, pues su invocacion
respecto del precepto legal impugnado resulta a todas luces improcedente. Y ello no
solo porque el mandato contenido en el art. 25.2 CE se refiere a penas privativas de
libertad y medidas a ella asimiladas por la Ley ( STC 19/1988, de 16 de febrero, F. 9),
entre las que no estaria en ningln caso la expulsion del extranjero, si no porque aquel
mandato constitucional se dirige al legislador penitenciario y a la Administracion por él
creada para orientar la politica penal y penitenciaria (SSTC 28/1988, de 23 de febrero,
F. 2; 150/1991, de 4 de julio, F. 4 b)], pero no al legislador que establece medidas
administrativas en el marco de la politica de extranjeria, tal como hemos dicho.

15. Se impugna el punto 53 del articulo primero de la Ley 8/2000, que da la siguiente
redaccion al art. 60 (antes 56) de la Ley Organica 4/2003:

«Articulo 60. Retorno.

1. Los extranjeros a los que en frontera no se les permita el ingreso en el pais seran
retornados a su punto de origen en el plazo mas breve posible. La autoridad gubernativa
que acuerde el retorno se dirigira al Juez de Instruccion si el retorno fuera a retrasarse
mas de setenta y dos horas para que determine el lugar donde hayan de ser internados
hasta que llegue el momento del retorno.

2. Los lugares de internamiento para extranjeros no tendran cardcter penitenciario, y
estaran dotados de servicios sociales, juridicos, culturales y sanitarios. Los extranjeros
internados estaran privados unicamente del derecho ambulatorio.

3. El extranjero durante su internamiento se encontrard en todo momento a
disposicion de la autoridad judicial que lo autorizd, debiéndose comunicar a ésta por la
autoridad gubernativa cualquier circunstancia en relaciébn a la situacion de los
extranjeros internados.

4. La detencion de un extranjero a efectos de retorno serd comunicada al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a la embajada o consulado de su pais».

Del contenido de la demanda se deduce que el Parlamento de Navarra impugna
unicamente el apartado 1 del articulo por entender que vulnera el art. 17.1 y 2 CE, segin
la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional (STC 115/1987 de 7 de julio),
pues no garantiza que mas alld de las setenta y dos horas corresponda a un o6rgano
judicial la decision sobre el mantenimiento o no de la limitacion de libertad, ya que de
su redaccion se desprende que el Juez no tendra posibilidad de decidir otra cosa distinta
al internamiento.

Para el Abogado del Estado la fundamentacion contenida en la STC 115/1987 avalaria
precisamente la constitucionalidad del precepto al establecer que sea la autoridad
judicial la que decida sobre la situacion personal del extranjero obligado a retornar y
determine el lugar donde deba ser internado.

La doctrina de nuestra STC 115/1987, invocada por las partes de este proceso,
conduce directamente a la desestimacion del motivo de inconstitucionalidad aducido por



la demandante, basado en una interpretacion del apartado 1 del art. 60 de la Ley
Organica 4/2003 que no puede compartirse. De acuerdo con esa interpretacion, el
precepto impediria al Juez decidir sobre la situacion de los extranjeros que deben
retornar a su punto de origen cuando la autoridad gubernativa que acord6 el retorno se
dirigiera a aquél, en el supuesto de que fuera a retrasarse mas de setenta y dos horas. Y
ello porque la decision judicial deberia cefiirse a determinar «el lugar donde hayan de
ser internados hasta que llegue el momento del retorno», segun la diccion del precepto,
limitando asi el alcance de esa intervencion judicial en contra de lo exigido por el art.
17.1y 2 CE.

Sin embargo, resulta incontestable que el precepto recurrido admite otra interpretacion
acorde con la Constitucion, y como sefiala la repetida STC 115/1987, citando la anterior
STC 93/1984, de 16 de octubre, «so6lo cabe declarar la derogacion de los preceptos cuya
incompatibilidad con la Constitucion "resulte indudable por ser imposible llevar a cabo
dicha interpretacion"» (F. 1). De ahi que en aquella Sentencia, que resolvio el recurso de
inconstitucionalidad dirigido contra el art. 25 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,
descartaramos la inconstitucionalidad de su apartado 2, que permitia el internamiento de
extranjeros tras «interesarlo» del Juez de instruccion la autoridad gubernativa, haciendo
una interpretacion del régimen legal entonces vigente en la que concluiamos que «el
precepto impugnado respeta y ha de respetar el bloque de competencia judicial existente
en materia de libertad individual, incluyendo el derecho de habeas corpus del art. 17.4
de la Constitucion, tanto en lo que se refiere a la fase gubernativa previa, dentro de las
setenta y dos horas, como también respecto a esa prolongacion del internamiento en
caso necesario, mas alla de las setenta y dos horas, en virtud de una resolucion judicial»
(F. 1). Esta afirmacién se hizo en un contexto en el que importaba dejar claro que «la
disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del caracter
administrativo de la decision de expulsion y de la ejecucion de la mismay. Por ello se
subrayaba el estricto sometimiento de la autoridad gubernativa al control de los
Tribunales, que no derivaba de forma terminantemente clara de la literalidad del texto
legal, como hemos recordado en la STC 303/2005, de 24 de noviembre (F. 3).

Al igual que entonces, debemos declarar ahora que «la voluntad de la Ley, y desde
luego el mandato de la Constitucion, es que, mas alla de las setenta y dos horas,
corresponda a un organo judicial la decision sobre el mantenimiento o no de la
limitacion de la libertad» (STC 115/1987, F. 1). Y en consecuencia, la expresion «para
que determine el lugar donde hayan de ser internados hasta el momento del retorno»,
contenida en el precepto impugnado, debe ser entendida como equivalente a demandar o
solicitar del juez la autorizacion para que pueda permanecer detenido el extranjero
pendiente del tramite de expulsion mas alla del plazo de setenta y dos horas, siendo el
organo judicial el que habra de adoptar libremente la decision.

En consecuencia, al ser susceptible de un interpretacion conforme a la Constitucion, el
apartado 1 del art. 60 de la Ley Organica 4/2000, en la redaccion dada por el punto 53
del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2000, no es inconstitucional.
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La ultima impugnacién se dirige al punto 56 del articulo primero de la Ley Orgénica
8/2000, que anade el art. 63 a la Ley Organica 4/2000, en el cual se regula el
«Procedimiento preferente» para la tramitacion de los expedientes de expulsion en
determinados supuestos previstos en el apartado 1 del precepto, en concreto, los de las
letras a) y b) del apartado 1 del art. 54, asi como los de las letras a), d) y f) del art. 53.

El apartado 2 del art. 63 establece:



«Cuando de las investigaciones se deduzca la oportunidad de decidir la expulsion, se
daré traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado, para que alegue lo que
considere adecuado, en el plazo de cuarenta y ocho horas. En los supuestos en que se
haya procedido a la detencién preventiva del extranjero, éste tendrd derecho a la
asistencia letrada que se le proporcionard de oficio, en su caso, y a ser asistido por
intérprete, y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios econdémicosy.

El Parlamento de Navarra aduce que el precepto es inconstitucional porque el plazo de
cuarenta y ocho horas que se otorga al interesado para formular alegaciones en su
defensa, tras la incoaciéon del procedimiento sancionador, vulnera el art. 24 CE en
relacion con el art. 6 del CEDH al producir indefension, como se desprenderia de la
jurisprudencia del TEDH que se cita al efecto.

El Abogado del Estado replica que el recurso no cuestiona las causas de expulsién que
motivan el procedimiento preferente, sino la brevedad del plazo por causar indefension.
Tales objeciones, sin embargo, serian injustificadas dado que el legislador ha instituido
un procedimiento administrativo mas abreviado de expulsion para causas de muy
sencilla apreciacion o de especial gravedad, pero ha previsto tramites suficientes y un
derecho a la resolucion motivada, observando asi las garantias esenciales de cualquier
procedimiento administrativo sin limitar las formas de control y tutela judicial previstas
en el ordenamiento juridico, con lo cual no se vulnera el art. 24 CE .

El examen de este motivo inconstitucionalidad debe ceiirse a la pretendida
vulneracion del art. 24 CE basada en la indefension que causaria la brevedad del plazo
para alegaciones establecido en el precepto impugnado. Este regula un procedimiento
preferente de expulsion de los extranjeros en determinados supuestos previstos en el art.
63.1 de la Ley, ninguno de los cuales es cuestionado por la parte recurrente, como
precisa el Abogado del Estado. En todo caso, el examen de los mismos justifica la
celeridad del proceso por tratarse de causas de facil apreciacion o bien de especial
gravedad: participar en actividades contrarias a la seguridad exterior del Estado [art.
54.1 a)], actividades de promocion de inmigracion clandestina [art. 54.1 b)], encontrarse
irregularmente en territorio espafiol por no haber obtenido o tener caducadas las
pertinentes autorizaciones, sin haber solicitado la renovacion [art. 53. a)], incumplir las
medidas impuestas por razones de seguridad publica [art. 53. d)], o participar en
actividades contrarias al orden publico de caracter grave [art. 53. f)]. Todas ellas
constituyen conductas tipificadas como infracciones graves (art. 53) o muy graves (art.
54), para las que la Ley prevé determinadas sanciones (art. 55), o en su lugar la
expulsion del territorio espafiol previa tramitacion del correspondiente expediente
administrativo (art. 57). En los mencionados supuestos, la tramitacion de los
expedientes de expulsion tendra caracter «preferente» y la medida se puede decidir
dando traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado para que alegue lo que
estime oportuno en el plazo de cuarenta y ocho horas.

Pues bien, la regulacioén de este procedimiento no puede reputarse contraria al art. 24
CE. Ciertamente se trata de un procedimiento administrativo sancionador, ya que en
estos casos la expulsion es «consecuencia de una conducta tipificada como infraccién
administrativay (STC 116/1993 de 29 de marzo, F. 3), y por consiguiente le son
aplicables los principios esenciales reflejados en el art. 24 CE «en la medida necesaria
para preservar los valores esenciales que se encuentren en la base del precepto y la
seguridad juridica que garantiza el art. 9 CE» (desde la STC 18/1981, de 8 de junio, F.
2), entre ellos el que proscribe cualquier indefension [ SSTC 7/1998, de 13 de enero, F.
6; 14/1999, de 22 de febrero, F. 3 a)].

Ahora bien, la pretendida indefension que generaria el precepto no es tal, pues hemos



dicho reiteradamente que la brevedad de los plazos no implica per se

la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva si con ello se tiende a hacer
efectivo el principio de celeridad en el proceso, ya que es constitucionalmente
inobjetable que el legislador prevea tal reduccion en los plazos cuando dicha decision
responde a una finalidad razonable y necesaria, acorde con los principios que han de
regir el procedimiento correspondiente ( SSTC 14/1992, de 10 de febrero, F. §;
335/1994, de 19 de diciembre, F. 3; 130/1998, de 16 de junio, F. 5; 85/2003, de 8 de
mayo, F. 11). Tal es el caso de los supuestos previstos en el art. 63.1 de la Ley Orgénica
4/2000, como ha quedado argumentado, con la consecuencia de que el plazo establecido
en el art. 63.2 no pueda reputarse contrario al art. 24 CE.

Por otra parte, tal como apunta el Abogado del Estado, los extranjeros sometidos a
este procedimiento preferente de expulsion disponen de las garantias esenciales del
procedimiento administrativo, como el derecho de audiencia y el derecho a una
resolucion motivada, ademas del control judicial de la decision que garantiza la misma
Ley Organica al disponer que «las resoluciones administrativas sancionadoras seran
recurribles con arreglo a lo dispuesto en las Leyes» (art. 65, redactado conforme a la
Ley Orgénica 8/2000).

En consecuencia, debemos desestimar este motivo de inconstitucionalidad y declarar
que el punto 56 del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2000, que afiade el art. 63 a la
Ley Organica 4/2000, no es contrario al art. 24 CE.

17. No cabe concluir esta Sentencia sin precisar el contenido y alcance de nuestro
fallo. Ha de declarar este fallo la inconstitucionalidad de los preceptos que asi se han
considerado después de su enjuiciamiento en el correspondiente Fundamento Juridico.
Sin embargo, como ya dijimos en la STC 45/1989, de 20 de febrero (F. 11), no siempre
es necesaria la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad; asi ocurre cuando «la
razon de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion textual alguna
de éste, sino en su omision» (en el mismo sentido, las SSTC 222/1992, de 11 de
diciembre [ RTC 1992, 222], F. 7; 96/1996, de 30 de mayo, F. 22; y 235/1999, de 20 de
diciembre, F. 13; 138/2005, de 26 de mayo, F. 6).

En el presente caso no procede declarar la nulidad de los articulos de la Ley Orgénica
8/2000 que garantizan los derechos de reunidn, asociacion y sindicacion a los
extranjeros que hayan obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia porque
ello produciria un vacio legal que no seria conforme a la Constitucion, pues conduciria a
la denegacion de tales derechos a todos los extranjeros en Espaiia, con independencia de
su situacion. Tampoco procede declarar la nulidad solo del inciso «y que podran ejercer
cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia en Espafa», que figura en cada
uno de aquellos articulos, puesto que ello entrafiaria una clara alteracion de la voluntad
del legislador ya que de este modo se equipararia plenamente a todos los extranjeros,
con independencia de su situacion administrativa, en el ejercicio de los sefialados
derechos. Como hemos razonado anteriormente, no corresponde a este Tribunal decidir
una determinada opcidon en materia de extranjeria, ya que su pronunciamiento debe
limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no cabida en nuestra Constitucion aquella
que se somete a su enjuiciamiento. De ahi que la inconstitucionalidad apreciada exija
que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracion normativa ( STC 96/1996,
de 30 de mayo, F. 23), derivada de su posicion constitucional y, en tltima instancia, de
su especifica libertad democratica (STC 55/1996, de 28 de marzo F. 6), el que
establezca dentro de un plazo de tiempo razonable las condiciones de ejercicio de los
derechos de reunidn, asociacion y sindicacion por parte de los extranjeros que carecen
de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Y ello sin



perjuicio del eventual control de constitucionalidad de aquellas condiciones, que
corresponde a este Tribunal Constitucional.

Distinto debe ser el alcance del fallo en relacion con los preceptos de la Ley Orgénica
8/2000 relativos al derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria y al derecho a la
asistencia juridica gratuita de los extranjeros, cuya inconstitucionalidad debe conllevar
la nulidad del inciso «residentes», que figura en cada uno de ellos, pues como se ha
expuesto en los correspondientes Fundamentos Juridicos tales derechos se reconocen
constitucionalmente por igual a todos los extranjeros, independientemente de su
situacion administrativa.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad nim. 1707/2001, interpuesto
por el Parlamento de Navarra contra la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su Integracion Social y, en consecuencia:

10
Declarar la inconstitucionalidad, con los efectos que se indican en el fundamento
juridico 17, de los arts. 7.1, 8 y 11.1 (exclusivamente respecto al derecho a sindicarse

libremente) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre.

20
Declarar inconstitucional y nula la inclusion del término «residentes» en los arts. 9.3 y

22.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccion dada por la Ley
Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre.

30
Declarar que no es inconstitucional el art. 60.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de

enero, en la redaccion dada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre,
interpretado en los términos expresados en el fundamento juridico 15 de esta Sentencia.

4°
Desestimar el recurso en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a siete de noviembre de dos mil siete.—Maria Emilia Casas
Baamonde.—Guillermo Jiménez Sanchez.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier
Delgado Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Eugenio Gay
Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez—Ramon Rodriguez Arribas.—Pascual Sala
Sanchez.—Manuel Aragon Reyes.—Pablo Pérez Tremps.—Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas a la
Sentencia de fecha 7 de noviembre de 2007, recaida en el recurso de
inconstitucionalidad nim. 1707-2001, al que se adhiere el Magistrado don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez

Con expresion de mi sincero respeto al parecer de los Magistrados que con su voto
han constituido la mayoria sobre la que se basa la Sentencia, ejercitando el derecho



establecido en el art. 90.2 de la LOTC, manifiesto en este voto particular mi
discrepancia respecto de las declaraciones de inconstitucionalidad de los arts. 7.1, 8,
11.1 y 22.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redaccion dada por la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre, expresadas en los numeros 1°y 2° del fallo de la
Sentencia, asi como respecto de la fundamentacion conducente a dicho fallo.

1. Mi discrepancia se centra esencialmente en la construccion doctrinal contenida en
los fundamentos juridicos 3 y 4, que constituyen la base de sustentacion de lo que
después a lo largo de ulteriores fundamentos, razonan la inconstitucionalidad de los
preceptos.

Mas que una tediosa réplica a cada uno de los argumentos de dichos fundamentos que
no comparto, me parece conveniente oponer mi concepcion global distinta, empezando
por una especie de proclamacion sintética de partida. A mi juicio si en nuestra
Constitucion se establece una distincion inicial entre espafioles y extranjeros y en
nuestro ordenamiento infraconstitucional se establece para las situaciones de estancia
ilegal de los ciudadanos extranjeros la medida de su expulsion, el que nuestro
ordenamiento legal de ciertos derechos fundamentales de los extranjeros (en este caso
los de reunidn, asociacion y sindicacion) se imponga como condicion del disfrute y
ejercicio por aquéllos la de su estancia o residencia legal en Espaia, resulta de pura
coherencia sistematica; empero, resulta contrario a ella la simultaneidad de la garantia
de los derechos de que aqui se trata sin exigencia de la referida condicion y la prevision
de su expulsion por no cumplirla.

En mi personal interpretacion del sentido del art. 13 CE , clave en este caso de toda la
Sentencia, tal precepto supone una diferenciacion de partida de la posicion
constitucional de los espafoles y de los extranjeros. Por ello no puedo compartir la
construccion de la Sentencia que pretende apoyarse en una interpretacion sistematica
del Titulo I CE, en la que subyace un criterio aprioristico de equiparacion, para derivar
de ¢l una limitacion al legislador a la hora de reglar los términos del disfrute de los
derechos de que se trata por los ciudadanos extranjeros, limite cuyo exacto anclaje
constitucional no encuentro.

La Constitucion, cuando establece en el art. 13 el estatus de los extranjeros, remite en
primer lugar a los Tratados, y en segundo lugar a la Ley. Son asi los Tratados el unico
limite discernible que la Constitucion fija al legislador. Pero a su vez los Tratados, en
cuanto limite impuesto al legislador por la Constitucion, habran de tomarse en su
totalidad; de modo que cuando en ellos se consagra un derecho, pero a la vez se permite
que los Estados puedan limitarlo por las razones que en ellos se indican, llegado el
momento de examinar si las limitaciones establecidas en relacion con la atribucion de
dicho derecho a un ciudadano extranjero, habrd de analizarse si tales limitaciones
pueden entrar o no entre las permitidas por los Tratados, y en concreto si la limitacion
de la estancia legal en Espafa puede considerarse amparada en esos tratados.

Al respecto, y en cuanto se refiere a los derechos de reunion, asociacion y sindicacion
es preciso observar que tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
16 de diciembre de 1966, en sus arts. 21 y 22 como el Convenio Europeo para la
Proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 6 de
noviembre de 1950, en su art. 14, permiten en condiciones similares las restricciones de
los derechos que sus citados preceptos consagran, siempre que dichas restricciones
«estén previstas en la Ley y sean necesarias en una sociedad democrética en interés de
la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas» (Arts. 21 y 22 del
Pacto), o «constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la



seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y libertades
ajenosy» (art. 11.2 del Convenio Europeo). Que ante una situacion masiva de entradas y
estancias ilegales de ciudadanos extranjeros el legislador establezca como condicidon de
disfrute de los derechos de reunidn, asociacion y sindicacion por parte de los extranjeros
la de la estancia o residencia legal en Espafia, creo que entra con absoluta naturalidad
entre las restricciones que los tratados internacionales referidos admiten respecto de los
derechos que consagran, en concreto en el de la proteccion de la seguridad o del orden
publico.

Creo que ese debia ser el esquema conceptual de partida, y no el seguido en la
Sentencia.

2. Conviene advertir que de lo que se trata en este recurso no es de si el art. 13 de la
Constitucidon permite o «impide sostener que los extranjeros gozaran en Espafa solo de
los derechos y libertades que establezcan los tratados y el legislador ( SSTC 107/1984,
de 23 de noviembre, F. 3; 99/1985, de 30 de septiembre, F. 2), dejando en manos de éste
la potestad de decidir qué derechos del Titulo I les pueden corresponder y cuales no»,
como se dice en la Sentencia (F. 3), sino de si para el disfrute de los derechos
cuestionados, cuya atribucion a los extranjeros no se pone en tela de juicio, puede exigir
el legislador la condicién juridica de la autorizacion de estancia o residencia en Espana.

La Sentencia sitia la clave conceptual en «la dignidad de la persona "como
fundamento del orden politico y la paz social" (art. 10.1 CE) [que] obliga a reconocer a
cualquier persona, independientemente de la situacion en que se encuentre, aquellos
derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi
la dignidad en un minimo invulnerable que por imperativo constitucional se impone a
todos los poderes publicos, incluido el legislador» (F. 3), ligando después a esa clave la
ratio de la declaracion de inconstitucionalidad.

Tal planteamiento en su generalidad de partida no me parece literalmente ajustado al
art. 10 CE, ni aceptable, por exagerado, en cuanto a la vinculacién a la dignidad humana
de los derechos de reunion, asociacion y sindicacion.

Hay que tener en cuenta que cuando el art. 10 CE se refiere a la dignidad de la
persona como fundamento del orden politico y de la paz social, no sitia exclusivamente
en aquélla dicho fundamento, sino que a ella afade «los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de
los demas, todos los cuales son fundamento del orden politico y de la paz social».

Por ello no me parece correcta la alusion exclusiva a la dignidad de la persona como
fundamento del orden publico y de la paz social, para insertar de partida, de modo
generalizado, una exigencia referida a tal orden reducida a ese solo fundamento, sin
considerar todos los elementos constitucionales que lo componen.

Ante el fenomeno, inesquivable como realidad del momento en que se promulg6 la
Ley recurrida, del masivo nimero de extranjeros en situacion de entrada y residencia
ilegal en Espafia, lo que sin duda puede conectarse con otro de los elementos
constitucionales (art. 10.1 CE) del fundamento del orden politico y de la paz social, me
resulta forzado entender que pueda considerarse afectada la dignidad de la persona por
el hecho de que el disfrute de los derechos de reunion, asociacion y sindicacion por los
ciudadanos extranjeros se condicione por el legislador a la legalidad de su estancia en
Espana.

En definitiva, esa condicidon, la estancia legal en Espafia, no es sino expresion
inmediata del respeto a la Ley, que es, se reitera, junto con los demds elementos



normativos del art. 10.1 CE, uno de los que constituyen el fundamento del orden
politico y de la paz social, respeto incompatible con una situacion social generalizada y
masiva de incumplimiento. Asi pues, a mi juicio, la apelacion a la dignidad humana
como fundamento del orden politico y de la paz social, no me resulta consistente,
utilizado con la generalidad con la que se usa en el pasaje de la Sentencia aludido.

Y descendiendo ya de la generalidad del planteamiento a la consideracién de los
derechos de reunidn, asociacién y sindicacion, en cuando inherentes a la dignidad
humana, que es planteamiento basico de la Sentencia, tal planteamiento me parece
exagerado. O mejor, considero exagerado que la condicidon exigida a los extranjeros
para que puedan disfrutar en Espafia de los derechos de reunidn, asociacion y
sindicacion pueda estimarse lesiva de la dignidad humana.

3. En cuanto a la declaracion de inconstitucionalidad del apartado 2 art. 22 de la Ley
Orgéanica 4/2000, a que se refiere el F. 13 de la Sentencia, aunque reconozco que nuestra
STC 95/2003, de 22 de mayo, citada en ese fundamento, justifica la tesis mayoritaria, en
la medida en que disenti de dicha Sentencia en su dia, formulando voto particular, doy
aqui por reproducidas por remision las razones expresadas en dicho voto para justificar
mi actual discrepancia.

Madrid, a siete de noviembre de dos mil siete.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que formula el Magistrado Don Roberto Garcia-Calvo y Montiel,
respecto de la sentencia dictada por el pleno en el recurso de inconstitucionalidad
numero 1707-2001

Con respeto a la decision mayoritaria acordada en el recurso de inconstitucionalidad
1707-2001 y ejercitando mi derecho a discrepar reconocido en el articulo 90-2° LOTC
mediante el presente manifiesto mi completa adhesion al Voto particular emitido por mi
compafiero Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas.

En Madrid, a siete de noviembre de dos mil siete.-Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—
Firmado y rubricado.

FUENTES COMUNITARIAS

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 145/1991, de 1 julio

Jurisdiccion: Constitucional

Recurso de Amparo num. 175/1989

Ponente: Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer

Recurso de amparo contra la Sentencia de 18-11-1988 de la Sala Primera del
Tribunal Central de Trabajo dictada en suplicacion y que revoca la Sentencia de 1-
2-1988 de la Magistratura de Trabajo nim. 3 de Madrid que declara
discriminatoria la existencia de un salario inferior para la categoria profesional
«Limpiadoras» que para la de «Peones» establecida en el Convenio Colectivo
aplicable al Hospital Provincial de Madrid por cuanto el personal de ambas
categorias realiza exactamente las mismas funciones: la Sentencia del TCT estima
que no existe discriminacion y que la diferencia retributiva estd justificada al no poderse
comparar salarios correspondientes a trabajos encuadrados en dos categorias
profesionales distintas entre las que existian unas marcadas diferencias fundadas y
razonables: vulneracion del derecho fundamental a la igualdad ante la ley: existencia:



otorgamiento de amparo.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD ANTE LA LEY: Alcance:
interdiccion de determinadas diferencias, historicamente muy arraigadas, que, tanto por
la accién de los poderes publicos como por la practica social, han situado a amplios
sectores de la poblacion en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona. Discriminacién por razéon de sexo: no solo
incluye la nocion de discriminacién directa, esto es, un tratamiento diferenciado
perjudicial en razén del sexo donde el sexo sea objeto de consideracion directa, sino
también la nocion de discriminacién indirecta, que incluye los tratamientos formalmente
no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre
trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o tratamientos
razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo a causa
de la diferencia de sexo. Convenios colectivos: salarios: principio constitucional de no
discriminacion por razén de sexo: abarca a todos aquellos supuestos en los que se
produzca una desigual valoraciébn de trabajos no estrictamente iguales, pero
equivalentes o de igual valor desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones de
prestacion, en cuya desigual valoracion sea el elemento determinante el sexo o factores
vinculados al mismo.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Rubio
Llorente, Presidente; don Eugenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, don José Luis de los Mozos y de los Mozos, don Alvaro Rodriguez Bereijo y
don José Gabaldon Lopez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 175/89 interpuesto por la Procuradora de los Tribunales
donia Pilar Rodriguez de la Fuente, en nombre y representacion de Hortensia F.G.,
Maria L.T., Isabel G.E., Paula C.C., Celia C.C., Mercedes B.R., Maria Amparo G.O.,
Emilia G.H., Magdalena R.H., Angeles C.S., Maria F.L., Marina L.A., Consuelo R.A.,
Juana M.F., Mercedes S.Q., Maria Josefa G.M., Maria Juana A.B., Rosa L.G., Basilia
A.T., Andrea A.M., Agustina A.M., Luisa M.C., Ana G.P., Adriana G.R., Manuela P.C.,
Elvira G.B., Margarita G.N., Maria Pilar S.P., Felicidad V.D., Natividad B.P., Carmen
M.T., Adela T.P., Antonia S.M., Victoria M.N., Agustina G.A., Maria M.S., Ramona
L.R., Maria de los Angeles C.G., Isabel Petra T.S., Piedad G.A., Maria Angeles C.A.,
Dolores M.N., Adoracion F.M., Josefa M.H., Mercedes S.A., Emiliana P.M., Maria
R.B., Brigida O.M., Felisa R.C., Maria Josefa P.C., Ana Maria Z.M., Baldomera G.G.,
Raquel S.P., Lorenza G.V., Leonor P.C., Maria del Sol G.E., Francisca M.P., Josefa
R.A., Francisca I.L., Maria Luisa R.P., Elena C.O., Juana Antonia H.V., Antonia P.M.,
Juana R.C., Alejandra Angela P.A., Laudelina V.L., Victoriana F.T., Felipa M.M.,
Francisca F.L., Maria Isabel F.G., Rosa Maria M.R., Petra M.S., Mercedes T.G., Maria
de los Angeles P.D., Natividad 1.S., Maria Natividad G.P., Maria del Carmen R.Z.,
Maria Dolores P.B., Maria Felisa J.V., Dolores M.G., Francisca D.R., Sara P.P., Maria
del Carmen C.A., Angela M.H., Ana Maria L.R., Felisa Maria Jesus H.T., Pilar B.C.,
Maria del Carmen G.R., Mercedes Q.M., Carmen G.F., Pilar G.F., Carmen G.G.,
Guadalupe B.G., Concepcion G.P., Maria del Pilar G.C., Concepcion F.N., Maria F.M.,
Maria Apolonia F.F., Maria del Carmen J.M., Maria S.R., Maria R.L., Carmen R.L.,



Eustasia E.G., Manuela L.R., Asuncién I1.C., Aurora F.O., Isabel C.R., Maria del
Carmen S.E., Nieves B.B., Hermosinda A.P., Maria G.S., Julia S.F., Francisca B.F.,
Isabel G.D., Josefina Damiana A.S., Nieves P.G., Magdalena S.B., Eufrasia S.B.,
Manuel S.A., Carmen V.M., Maria Luisa E.G., Josefa C.M., Ana Maria M.P., Celia
G.S., Elvira L.R., Adoracion A.G., Encarnacidon N.R., Vicenta G.M., Pilar M.G., Maria
M.F., Araceli D.H., Emilia E.G., Maria del Carmen A.C., Maria Jesus L.E., Virginia
G.R., Maria Paz C.P. y Delfina G.D., asistidas de la Letrada dofia Lucia Ruano
Rodriguez, interpone recurso de amparo contra la Sentencia del Tribunal Central de
Trabajo de 18 de noviembre de 1988 en suplicacion de la dictada por la Magistratura de
Trabajo nim. 3 de Madrid, en autos sobre reconocimiento de derechos derivados de
Convenio Colectivo. Han sido partes el Abogado de la Comunidad de Madrid y el
Ministerio Fiscal, y ha sido Ponente el Magistrado don Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala.

[. ANTECEDENTES

1. El dia 27 de enero de 1989 tiene entrada en este Tribunal escrito de la Procuradora
de los Tribunales dofia Pilar Rodriguez de la Fuente por el que, en nombre y
representacion de dona Hortensia F.G. y 137 personas mads, interpone recurso de amparo
frente a la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Central de Trabajo de 18 de
noviembre de 1988, que revoca la dictada por la Magistratura de Trabajo nim. 3 de
Madrid, de 1 de febrero de 1988 -autos 1.547/85- que declard discriminatoria la
existencia de un salario inferior para las Limpiadoras que para los Peones establecido en
el Convenio Colectivo aplicable al Hospital Provincial. Invoca el art. 14. C.E.

2. La demanda tiene como base los siguientes hechos:

a) Las ahora demandantes de amparo, que prestan servicios con la categoria
profesional de Limpiadoras en el Hospital «Gregorio Marafion», dependiente de la
Consejeria de Sanidad y Bienestar Social de la Comunidad de Madrid, presentaron
demanda ante la Magistratura de Trabajo solicitando se declarase que la fijacion en
Convenio Colectivo de un salario inferior para la categoria profesional de Limpiadoras
al establecido para los peones careceria de justificacion objetiva y razonable y era una
condicion discriminatoria, por lo que pedian se les restableciese la igualdad,
reconociéndoseles su derecho a percibir un salario igual al establecido para los Peones
en el Convenio Colectivo de Sanidad del personal laboral dependiente de dicha
Consejeria. Con posterioridad, las recurrentes presentaron un escrito de ampliacion de la
demanda en el que, ademds de otras cosas, se cuantificaban las diferencias salariales
resultantes de la demanda, interesando la condena de la demandada a su pago.

b) El 1 de febrero de 1988 la Magistratura de Trabajo dictd Sentencia estimatoria de
las demandas. En los hechos probados de la Sentencia se afirma que tanto las actoras,
que pertenecen a la categoria de Limpiadoras, como los Peones, que son todos hombres
realizan exactamente las mismas funciones, si bien los hombres, al tener la categoria de
Peones, percibian un salario anual superior. Seglin la Sentencia:

«Queda acreditada la discriminacidon existente, a igualdad de trabajo igualdad de
remuneracion, la discriminacion es doble, no solamente a las actoras se les da menos
cantidad de dinero que a los Peones, sino que ademds se denomina el trabajo que
realizan de otra forma. Hay pues una doble discriminacion, discriminacion economica y
discriminacion de denominacion de categoria. Ciertamente que las diferencias
econdmicas se han ido aminorando pero, incomprensiblemente, todavia existen. Y no es
cuestion de cuantia de diferencia salarial ya que una sola peseta de menor remuneracion
entrafiaria la discriminacion por razén de sexo prohibida por el art. 14 de la
Constitucion, y declarada nula y sin efecto por el art. 17 del Estatuto de los



Trabajadores.»

c) Frente a esta Sentencia se interpuso recurso de suplicacion resuelto por el Tribunal
Central de Trabajo en Sentencia de 18 de noviembre de 1988 en la que se estima el
recurso interpuesto por la Comunidad de Madrid, y se deja sin efecto la Sentencia
dictada por la Magistratura de Trabajo, por estimar que no existe discriminacion y que
la diferencia retributiva esta justificada al no poderse comparar salarios
correspondientes a trabajos encuadrados en dos categorias profesionales distintas. Para
el Tribunal Central de Trabajo el Convenio que fija para las Limpiadoras una
retribucion inferior a la de los Peones no infringe el art. 14 C.E.; «pues parte de la base
de que se trata de dos categorias profesionales distintas, definidas en el Reglamento de
régimen interior del Hospital Provincial, de manera practicamente igual que la
Ordenanza laboral para Empresas destinadas a establecimientos sanitarios de
hospitalizacion, asistencia, consulta y laboratorio de analisis clinicos, aprobado por
Orden de 25 de noviembre de 1976, en cuyo anexo 1 se dice que las Limpiadoras
"categoria de personal femenino se ocupa del aseo, limpieza de las habitaciones, pasillo,
cafeterias y oficinas", mientras que Peones son "aquellos trabajadores que, sin poseer
conocimientos concretos de cualquier especialidad, limitan sus funciones a la aportacién
de su esfuerzo fisico y a la ejecucion de trabajos no especializados", lo que evidencia
que entre el trabajo que llevan a cabo los integrantes de cada una de tales categorias
existen unas marcadas diferencias que hay que calificar de fundadas y razonables. Otra
cosa muy distinta es que, en el Hospital Provincial de Madrid, tanto las actoras que,
como queda dicho pertenecen a la categoria de Limpiadoras, como los Peones que son
todo hombres, realizan exactamente las mismas funciones ..., como se dice en el
segundo hecho probado de la Sentencia recurrida, ya que ello puede motivar, en su caso,
otra clase de reclamaciones, pero no por discriminacion de la tabla salarial de un
Convenio Colectivo que contempla distintas categorias profesionales, y por tanto,
distintos trabajos con un cardcter general, es decir, abarcando todos los centros
hospitalarios incluidos en su ambito de aplicacion, sin descender al examen
pormenorizado de lo que pueda ocurrir en cada caso particulary.

3. Segin la demanda, la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo incurre en una
infraccion del art. 14 C.E., pues la diferencia de retribuciones con los Peones no esta
justificada en criterios objetivos, ya que el Tribunal Central de Trabajo, sin modificar
los hechos probados por la Magistratura de Trabajo, en los que se decia que quedaba
acreditaba la discriminacion de a igualdad de trabajo, igualdad de remuneracion con la
correspondiente desigualdad econdmica y de denominacion de categoria, concluye en
un sentido totalmente contrario y justifica la diferencia retributiva sobre la base de que
lo que se compara son salarios correspondientes a trabajadores encuadrados en dos
categorias profesionales distintas que tienen, de acuerdo con el Reglamento de régimen
interior y la Ordenanza laboral, marcadas diferencias. Con apoyo en el art. 14 C.E., en
el art. 17 ET, en la jurisprudencia constitucional, en los textos internacionales y
comunitarios, asi como en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades, sefiala que existe un principio mediante el cual a trabajo de igual valor
corresponde un salario igual, sin distincion por razones de sexo. De acuerdo con ¢€l, las
recurrentes realizan una actividad idéntica a la de los Peones (un trabajo de igual valor)
lo que exige un salario igual, sin que la clasificacion profesional operada en las normas
sectoriales pueda encubrir, en realidad, una discriminacion por razon de sexo, pues lo
que se toma en consideracion para ello es la feminizacion de la categoria profesional. Si
a ello se anade que en la Magistratura de Trabajo quedo probado que las actoras realizan
las mismas funciones que los Peones, la discriminacion adquiere, se dice, toda su
virtualidad, lo que exige igualdad de tratamiento salarial.



Se destaca que la diferente clasificacion profesional con la asignacion de dos
categorias distintas a quienes realizan las mismas funciones no responde a criterios
neutros, sino que la diferente denominacidon y pertenencia a una u otra categoria se
determina por criterios sexistas. La discriminacion seguiria existiendo aun si hubiera, lo
que no ocurre, alguna mujer Pedn o algiin hombre con la categoria de Limpiador, ya que
la diferencia retributiva existente entre las categorias es debida de manera fundamental
al hecho de que una categoria es propia de personal femenino y otra de personal
masculino, siendo el valor del trabajo en ambos casos el mismo, si se tiene en cuenta el
conjunto de factores, y no solo la fuerza fisica, que en este caso es ademas irrelevante.
La cualificacion requerida en la misma, a lo sumo, requiere mas conocimientos
especificos para las tareas de limpieza. El factor determinante de la distinta e inferior
retribucion de la categoria de Limpiadora es la feminizacion, lo que constituye una
forma de discriminacion indirecta, en contra de la tendencia actual tendente a suprimir
los vestigios sexistas en la mayor parte de las normas sectoriales de antafio.

Se solicita la asignacion del amparo, la anulacion de la Sentencia del Tribunal Central
de Trabajo y se declara el derecho de las actoras a una retribucion igual a la percibida
por sus compaiieros de la categoria de Peones, conforme en su dia declard la
Magistratura de Trabajo.

4. Por providencia de 8 de mayo de 1989, la Seccién acordé admitir a tramite la
demanda, y solicitar del Tribunal Central de Trabajo y de la Magistratura de Trabajo
nam. 3 de Madrid la remisidn de las actuaciones, asi como de esta tltima la citacion de
quienes hubiesen sido parte en el procedimiento. Ha comparecido el Letrado de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid en nombre de ésta.

Por providencia de 17 de julio de 1989 se acordd tener por personada y parte en el
procedimiento a la Comunidad Auténoma de Madrid, representada por su Letrado,
acusar recibo de las actuaciones y dar vista de las mismas a las partes personadas y al
Ministerio Fiscal para la formulacion de alegaciones en el plazo comin de veinte dias.

5. En su escrito de alegaciones las solicitantes de amparo insisten en que aparece
probada la realizacion de las mismas funciones por Peones y Limpiadoras en el hospital,
y que el unico fundamento para la diferencia de trato es la diferente categoria asignada
en el Convenio Colectivo, lo que no puede justificar por si misma la diferencia
retributiva, al existir en perjuicio de las mujeres un tratamiento diferenciado no
razonable ni objetivamente justificable que constituye una forma indirecta de
discriminacion, al ligarse a un sistema de clasificacion profesional basado en el sexo.
Ello conduce a una retribucion marcada por el sesgo de discriminacion sexista que,
como tal, aparece en las normas sectoriales estatales, y que los Convenios Colectivos no
han suprimido sino en fecha posterior a estas actuaciones. Si se prescinde de la
definicion de las categorias y se atiende al contenido de la prestacion, el trabajo que
Peones y Limpiadoras realizan es virtualmente el mismo, como consta en la Sentencia
de instancia y se recoge en la del Tribunal Central de Trabajo, e incluso si se tuviera en
cuenta solo la fuerza fisica también se produciria un resultado discriminatorio al tratarse
de un trabajo de igual valor, al que hace referencia al Convenio nim. 100 OIT y la
Directiva CEE 75/117, de 10 de febrero.

6. El Letrado de la Comunidad de Madrid en su escrito de alegaciones afirma que las
categorias de Pedn y Limpiadora son distintas, netamente diferenciadas, cuyas
respectivas tareas resultan perfectamente deslindables, sin que quepa suprimir ninguna
de las dos categorias, lo que ni siquiera se solicita en la demanda, por lo que ha de
excluirse que la diferencia de categorias haya sido artificialmente creada con la
finalidad de encubrir una discriminacion o privilegiar a determinados colectivos. Siendo



distinta la situacién de una y otra categoria y diferentes también las tareas puede ser
también distinto su tratamiento salarial, que es resultado de la negociacion colectiva. Al
no existir identidad en los términos de la comparacion, la valoracion a la hora de asignar
las retribuciones ha de entrar necesariamente en el terreno de lo subjetivo, y la mayor
penosidad y esfuerzo fisico que caracteriza a la categoria de Pedn respecto a la de la
Limpiadora, con independencia del sexo de quien la desempeie, supone una realidad
objetiva que puede ser tenida en cuenta por la parte del Convenio Colectivo. Las tablas
salariales del Convenio no son discriminatorias dado que, tanto en las categorias de
Pedn como de Limpiadora, existen personas de uno u otro sexo que perciben el salario
de la categoria sin ningln tipo de distincidn, y las tareas que realizan en el hospital
Limpiadoras y Peones son distintas.

Pero aun en el caso de entenderse como discriminatorias las tablas salariales, no
cabria asignarles la retribucion de la categoria de Peon a las recurrentes, pues el respeto
al derecho a la negociacion colectiva impone que se hubiese impugnado en su momento
el Convenio Colectivo, para que se procediera a negociar el salario que desde
condiciones de igualdad corresponderia a ambas categorias, alterandose en otro caso el
equilibrio interno de la norma convencional, haciendo recaer sobre una de las partes en
exclusiva el coste de la equiparacion, impugnacion de la norma convencional que en
ningin momento del proceso laboral se realizo.

7. En su escrito de alegaciones el Ministerio Fiscal sefala que el tema que se debate se
centra en determinar si el establecimiento en los Convenios Colectivos citados en la
demanda de dos salarios distintos para las categorias profesionales de Limpiadora y
Peon, constituye una discriminacion contraria al art. 14 C.E., como estimé la
Magistratura de Trabajo y como negd el Tribunal Central de Trabajo. La queja
constitucional sobre la discriminacion salarial basada en el sexo derivada de la
ordenanza laboral y de los Convenios Colectivos no puede prosperar y son aceptables
los argumentos del Tribunal Central de Trabajo, pues de la ordenanza no se desprende
trato discriminatorio alguno, y la diferencia salarial en los Convenios Colectivos a favor
de los Peones frente a las Limpiadoras encuentra su justificacion no en el sexo de éstas,
sino en el trabajo de aquéllos, valorado en su posible diversidad y penosidad, distinto al
de las Limpiadoras. Existe una razon objetiva basada en el trabajo diverso de los
Peones, por lo que no puede atribuirse en abstracto a la norma colectiva una diferencia
discriminatoria por razon de sexo.

Sin embargo, en los hechos probados se acepta que Peones y Limpiadoras efectian el
mismo trabajo en el hospital y pese a ello reciben aquéllos una mayor remuneracion que
éstas. La diferencia de trato no viene dada por la normativa, sino por una situacion de
hecho en un hospital concreto, y no en toda la red hospitalaria a que se refiere el
Convenio Colectivo. Lo que demandaban las actoras era una modificacion del Convenio
Colectivo, probado que el mismo no es discriminatorio lo que queda es una injusta y
discriminatoria situacioén laboral exclusivamente en el Hospital Provincial de Madrid
(situacion de legalidad, pues los Peones nunca pueden realizar trabajos especializados
como es el de las Limpiadoras), de la que se pretenden extraer consecuencias generales.
La queja de las actoras puede tener otra acogida procesal, pero no cabe denunciar el
origen discriminador por sexo de la normativa aplicable que es de caracter general.
Estas reflexiones se compadecen con jurisprudencia constitucional sobre la proscripcion
de la discriminacién laboral con origen en la condicién femenina, y por ende no aparece
justificada la vulneracion del art. 14 C.E., que pretende la demanda de amparo, por lo
que interesa la desestimacion de la demanda.

8. Por Providencia de 13 de mayo de 1991 se sefiald para deliberacion y votacion del



presente recurso el dia 1 de julio de 1991.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.La demanda de amparo entiende que la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Central de Trabajo de 18 de noviembre de 1988, al revocar la Sentencia de la
Magistratura de Trabajo que habia declarado la existencia de discriminacion entre las
recurrentes y otros trabajadores que realizaban «exactamente las mismas funciones», ha
permitido que subsista la situacion de discriminacion social en que se encontraban vy,
consecuentemente, ha lesionado el derecho de las recurrentes a no ser discriminadas por
razon de sexo que les reconoce el art. 14 C.E.

En su Sentencia el Tribunal Central de Trabajo, aun rechazando la revision de hechos
propuesta por la Comunidad de Madrid -por considerarla irrelevante para alterar el
signo del fallo-, acogio el recurso interpuesto por esta Entidad, revocando la Sentencia
de instancia. Considerd dicho Tribunal que Limpiadoras y Peones estaban encuadrados
en categorias distintas entre las que existian unas marcadas diferencias que habia que
calificar de «fundadas y razonables», en atencion a la mayor penosidad y esfuerzo fisico
que caracteriza a la categoria de Pedn respecto a la de Limpiadora, con independencia
del sexo de quien la desempena.

En consecuencia, la Sentencia de suplicacion rechaza que fueran discriminatorias las
diferencias salariales establecidas por el Convenio entre Peones y Limpiadoras.
Cuestion distinta -se dice- era la que en el Hospital Provincial de Madrid se
distribuyeran por sexos y realizaran las mismas funciones, «ya que ello podria motivar,
en su caso, otras clases de reclamaciones pero no por discriminacion de la tabla salarial
de un Convenio Colectivo que contempla distintas categorias profesionales y, por tanto,
distintos trabajos con un caracter general».

Tanto la Comunidad de Madrid, demandada en el proceso, como el Ministerio Fiscal,
arguyen que el verdadero objeto de la reclamacion judicial y ahora del recurso de
amparo seria la impugnacion o modificacion del Convenio Colectivo, cuyas
pretensiones no podian ser ejercidas por las actoras a titulo individual. Ademas, estiman
que el Convenio Colectivo establece una distincion clasificatoria y salarial objetiva y
razonable y, por ello, no discriminatoria. Si existia un trato desigual afirma ademas el
Ministerio Fiscal, éste no vendria dado por la normativa convencional, sino que se
trataria de una situacion de hecho existente en un concreto hospital, no necesariamente
generalizable, al no estar implicita la discriminacion en la tabla salarial del Convenio
Colectivo.

Del sucinto resumen de los hechos y de lo alegado en este proceso de amparo se
comprueba que en el mismo se plantean tres cuestiones bien diferenciadas: De una
parte, la de la existencia de una «situacion de hecho» de la que derivaria un trato
potencialmente discriminatorio para las trabajadoras que realizaban idénticas labores
que trabajadores del Hospital Provincial de Madrid que recibian retribuciones
superiores; de otra parte, la posibilidad de que la discriminacion tenga su origen en el
Convenio Colectivo aplicable que implanta, en relacion con ciertos grupos de
trabajadores, un sistema salarial peyorativo para el personal femenino, propiciado por la
diversificacion de las categorias profesionales en que se encuentran las demandantes y
sus compaiieros varones tomados como término de comparacion; finalmente, y a la vista
de lo anterior, si la via judicial utilizada por las actoras habria impedido al érgano
judicial la tutela del derecho fundamental invocado.

2. En relacion con el tratamiento diferenciado de una persona en razén de su sexo,
conviene recordar que, como este Tribunal ha declarado, «la virtualidad del art. 14



C.E. no se agota en la clausula general de igualdad que inicia su contenido, sino
que también persigue la interdiccion de determinadas diferencias, historicamente
muy arraigadas, que, tanto por la accion de los poderes publicos como por la
practica social, han situado a amplios sectores de la poblacion en posiciones no sélo
desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10 C.E.» -STC 19/1989, fundamento juridico 4.°-. Esta afirmacion
que, en determinados supuestos, ha conducido a considerar ajustadas al art. 14
C.E. determinadas medidas normativas ventajosas para colectivos
tradicionalmente discriminados -SSTC 128/1987 y 19/1989-, despliega también
importantes efectos cuando de lo que se trata es de enjuiciar si una diferencia
peyorativa para estos colectivos es 0 no conforme al mandato del art. 14 C.E.

La prohibicion constitucional de discriminacion por caracteristicas personales y
en particular por el sexo, como signo de pertenencia de la mujer a un grupo social
determinado objeto historicamente de infravaloracion social, economica y juridica,
se conecta también con la nocion sustancial de igualdad. Ello permite ampliar y
enriquecer la propia nocion de discriminacion, para incluir no solo la nocion de
discriminacion directa, o sea, un tratamiento diferenciado perjudicial en razon del
sexo donde el sexo sea objeto de consideracion directa, sino también la nocion de
discriminacion indirecta, que incluye los tratamientos formalmente no
discriminatorios de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar
entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el
impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o
tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y de
otro sexo a causa de la diferencia de sexo.

Ello implica que cuando ante un drgano judicial se invoque una diferencia de
trato basada en las circunstancias que el citado precepto considera
discriminatorias -en este caso, el sexo- y tal invocacion se realice precisamente por
una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa
discriminacion -en este caso, las mujeres-, el 6rgano judicial no puede limitarse a
valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y
razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una
diferenciacion formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminacion contraria al art. 14 C.E.

3. Comenzando por la situacion de hecho existente en el Hospital Provincial de
Madrid, no cabe duda de que constituye un supuesto de discriminacion directa, fundada
en el sexo y manifestada en el menor salario percibido por las trabajadoras frente a los
trabajadores que realizan un «trabajo igual», tareas de limpieza, pero clasificados no
como «Limpiadorasy, sino como «Peones». Probada esta circunstancia, es evidente que
la diferenciacion salarial resultante vulnera la prohibicion contenida en el art. 14 C.E.,
de forma tal que no es posible justificacion alguna de la conducta de la Entidad
demandada.

Para calibrar la legitimidad de la diferencia de trato en materia salarial, no
puede tomarse en consideracion otro elemento que no sea el trabajo efectivamente
prestado, y la concurrencia en ¢l de circunstancias objetivamente acreditadas que
no se vinculen directa o indirectamente al sexo de la persona, salvo en los casos
excepcionales, que deben ser apreciados de forma restrictiva, en los que el sexo sea
un elemento determinante de la aptitud profesional para el desempeiio de ciertas
tareas. Solo la efectiva diferencia entre los trabajos prestados, valorados de forma
no discriminatoria, permitira diferenciar a efectos retributivos, como se desprende



de la esencial vinculacion entre el salario y el trabajo del que aquél resulta ser la
contraprestacion -STC 31/1984-. Asi se desprende, también, de numerosos Tratados
internacionales suscritos por Espafia, con valor interpretativo de nuestro Texto
constitucional en materia de derechos fundamentales (art. 102 C.E.), en especial de los
Convenios 100 y 111 de la OIT [arts. 2.1 y 1.1 a), respectivamente], y, con la peculiar
incidencia que tienen sus normas en el ordenamiento de los paises que integran las
Comunidades, el art. 119 del Tratado de Roma y la Directiva 75/117, de 10 de febrero
(art. 1), tal y como han sido interpretados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de Comunidades Europeas.

Dado el caracter directo de la discriminacion, €sta no podia quedar justificada por
ningin motivo, tampoco por la referencia, hecha en la Sentencia que se impugna, a que
la diferenciacion podia venir justificada por la adscripcion del personal afectado a
distintas categorias profesionales. En efecto, las categorias de Peon y Limpiadora
vienen separadas en el Convenio Colectivo aplicable y definidas como tales en el
Reglamento de Régimen Interior del Hospital, de manera practicamente idéntica que en
la Ordenanza Laboral para establecimientos sanitarios de hospitalizacion, asistencia,
consulta y laboratorios de andlisis, aprobada por Orden de 25 de noviembre de 1976
(anexo 1). Pero esta distincion no resulta relevante en un caso como el presente en que
la distincidn entre unos y otros trabajadores esta fundada precisamente en el sexo por lo
que una cobertura meramente formal, la adscripcion de un trabajador a una determinada
categoria, no puede bastar para desmontar la realidad judicialmente comprobada de la
identidad del trabajo prestado por trabajadoras y trabajadores dedicados a las tareas de
limpieza. Resulta claro que en una materia como la discriminacion en las
condiciones de trabajo -en una correcta interpretacion conjunta de los arts. 14 y
35.2 C.E.- es el trabajo mismo y no su denominacion, el factor esencial para la
comparacion a efectos de no discriminacion por sexo en materia salarial, siendo la
categoria profesional un elemento secundario cuando se constata esta esencial
identidad en la prestacion laboral de los trabajadores afectados y de aquéllos con
quienes se comparan. Por ello la diferencia por sexo de categorias profesionales entre
quienes realizan un mismo trabajo no puede considerarse como la justificacion, sino
antes bien, como el origen o instrumento mismo a través del cual se formaliza esa
discriminacion vedada.

4. Como en el presente caso la asignacion diversa de categorias tenia fundamento en
el texto del Convenio Colectivo, se plantea el problema de si la discriminacién
cuestionada no era s6lo una mera situacion de hecho, sino una discriminacion basada en
una norma contenida en el Convenio Colectivo, que como tal estad vinculado también
por lo dispuesto en el art. 14 C.E. -STC 136/1987.

Tanto el Tribunal Central de Trabajo como el Ministerio Fiscal y la Entidad
demandada, estiman que la estructura categorial contenida en el Convenio Colectivo era
legitima, ya que las funciones desempefiadas por Peones y Limpiadoras en general no
eran idénticas, por lo que al no realizar en todos los casos las mismas tareas, podian ser
retribuidos de forma diferente.

Es cierto que el art. 28 E.T. se limita a disponer que «el empresario esta obligado a
pagar por la prestacion de un trabajo igual el mismo salario ..sin discriminacion alguna
por razon de sexo», de cuya letra podria deducirse una concepcion estricta de la
prohibicion de discriminacion en materia salarial solo en los casos de realizacion por los
trabajadores que se comparan de las mismas tareas. Debe tenerse en cuenta, sin
embargo, que por encima de esta norma legal se encuentran tanto el art. 14 C.E. como el
art. 35.1 de la misma que no contienen esa restriccion de la prohibicion de



discriminacion y son preceptos que ademas, de acuerdo al art. 10.2 C.E. han de ser
interpretados a la luz de los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia. La igualdad salarial por razon de sexo en los
Tratados Internacionales ha pasado de una formulacion inicial del principio
estricto de igualdad salarial a identidad de trabajo, a una concepcion mas amplia
del principio de igualdad salarial que actiia cuando se detecta la existencia de
trabajos de igual valor [art. 2.1 del Convenio 100 OIT, de 23 de marzo de 1953, Rat.
23 de octubre de 1967 art. 7 a), 1, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, Rat. 30 de abril de 1977, y art. 4.3 de la Carta Social Europea,
Rat. 11 de agosto de 1980]. En el seno de las Comunidades Europeas, aunque el art. 119
del Tratado se referia a «un mismo trabajo», el mismo ha sido interpretado
extensivamente por la jurisprudencia comunitaria y ampliado a través de la Directiva
75/177, cuyo art. 1 define el principio de igualdad y de remuneracion como implicando
«para un mismo trabajo o para un trabajo al que se le atribuya un mismo valor, la
eliminacion, en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion, de
cualquier discriminacion por razén de sexo».

El principio constitucional de no discriminacion en materia salarial abarca asi
también a todos aquellos supuestos en los que se produzca una desigual valoracion
de trabajos no estrictamente iguales, pero equivalentes o de igual valor desde el
punto de vista de la naturaleza y condiciones de prestacion, en cuya desigual
valoracion sea el elemento determinante el sexo o factores vinculados al mismo,
excluye que la valoracion de forma diferente del trabajo realizado tenga lugar por
criterios vinculados al sexo de los trabajadores, y en particular a la condicion de
mujer, por reflejar infravaloraciones sociales o econéomicas del trabajo femenino.

Para examinar las diferencias salariales entre categorias profesionales contenidas en el
Convenio Colectivo, no basta asi con probar la correccion formal de las mismas, sin
tener en cuenta el impacto diferenciado y desfavorable que esas clasificaciones
profesionales tengan sobre los trabajadores en funcion de su sexo. Ni puede admitirse,
en principio, la justificacion de disparidad de trato entre los sexos por razones
aparentemente objetivas, las exigencias de la Empresa o las condiciones del mercado,
pero que supongan por su desigual impacto el sacrificio del principio constitucional de
la no discriminacion por sexo.

5. El organo judicial ha considerado objetivamente justificada la diferencia de
tratamiento econdmico entre Peones y Limpiadoras «en atencion a la mayor penosidad y
esfuerzo fisico que caracteriza a la categoria de Pedn». Sin embargo, la utilizacién
exclusiva e irrazonable de este criterio objetivo ha producido consecuencias desiguales
y perjudiciales para la mujer. Se ha partido de una premisa no demostrada, la mayor
penosidad y esfuerzo fisico, dando mas valor asi injustificadamente a una cualidad
predominantemente masculina, desconociéndose otras caracteristicas del trabajo
(atencidn, cuidado, asiduidad, responsabilidad, etc.) mas neutras en cuanto a su impacto
en cada uno de los sexos.

El 6rgano judicial para excluir la existencia de discriminacion por razén de sexo no
debié limitarse a constatar que las reglas en materia de clasificacion profesional
establecian funciones distintas (sin tener en cuenta ademas que los varones que
realizaban tareas de limpieza habian sido calificados como Peones), y debid entrar a
analizar si las mismas podian encubrir una discriminacion indirecta por razon de sexo
(art. 1.2 Directiva CEE 75/117). El art. 14 C.E. le imponia valorar si las diferentes
funciones previstas en las normas sectoriales para las categorias de Peones y
Limpiadoras efectivamente implicaban o no desarrollar un trabajo de distinto valor,



empleando para cuantificar tal valor criterios que no puedan considerarse a su vez
discriminatorios. Era preciso comprobar si la diversificacion, incluso formalmente
correcta, enmascaraba la infravaloracion de «trabajos de valor igual», pero
predominantemente desempefiados por mujeres, porque, si ese resultado se produce, se
habra completado el supuesto de hecho de una discriminacidon por razén de sexo -con
independencia de la ocasional presencia de varones en las categorias «feminizadas», o
viceversa- al resultar globalmente de este procedimiento de valoraciébn un trato
desfavorable del trabajo femenino al amparo de un esquema que no obedece a criterios
técnicos racionales, desvinculados de toda consideracion al sexo del trabajador. Asi lo
ha puesto de manifiesto el Tribunal de Justicia de las CC. EE. en su Sentencia de 1 de
julio de 1988 (asunto Dummler-Dato Druck), y asi cabe apreciarlo también, para
interpretar adecuadamente, en todas sus implicaciones, la prohibicién contenida en el
art. 14 C.E.

No cabe sino concluir que tal es la calificacion que merece la tabla salarial del
Convenio Colectivo aplicable en su tratamiento de la cuestion controvertida. Como el
mismo Organo judicial reconocid, el Convenio Colectivo perpetia un sistema
clasificatorio, con indudable repercusion salarial, cuyo origen esta en la ordenanza del
ramo (anexo 1), cuyas definiciones de las categorias de Limpiadoras y Peones son las
siguientes: Limpiadoras, «categoria de personal femenino (que) se ocupa del aseo,
limpieza de las habitaciones, pasillos, cafeterias y oficinas»; peones «aquellos
trabajadores que, sin poseer conocimientos concretos de cualquier especialidad, limitan
sus funciones a la aportacién de su esfuerzo fisico y a la ejecucion de trabajos no
especializadosy.

Una vez definida la categoria de Pedn atendiendo sélo a la falta de conocimientos
especializados y a la aportaciéon de esfuerzo fisico -que no resulta especialmente
tipificado, y que bien puede ser equivalente de «trabajo manual»- la segregacion de una
determinada serie de trabajadores, tipificada por la mera definicion de las tareas que les
incumben, y que sustancialmente pueden ser asimiladas a la muy genérica descripcion
de la categoria de «Pedn», en cuanto a sus rasgos caracterizadores, resulta
discriminatoria, pues a esta sustancial similitud de los factores de evaluacion del trabajo
se afiaden los datos que, en este contexto, resultan sumamente significativos: La
feminizacién de la categoria segregada (que demuestra incluso el hecho de que sea
denominada en femenino) y la asignacion a esta ultima de un nivel retributivo inferior.
Ello permite suponer, mas alld de toda duda, que no se persigue otro objetivo o
resultado que minusvalorar el trabajo prestado en un area de servicios con dominante
ocupacion femenina, sin que existan razones objetivas que permitan sostener el
«desigual valor» respecto de otras categorias en las que la participacion femenina es
menos acusada. Podria objetarse, como lo hace el Letrado de la Comunidad demandada
que la diferencia retributiva pretende ajustarse al mayor esfuerzo fisico que corresponde
desarrollar en su trabajo a los Peones, pero tampoco esta objecion es determinante. De
hecho, cuando se emplean criterios tan genéricos para delimitar el ambito de la
categoria de Pedn, y el esfuerzo fisico, real o presunto, resulta ser el tnico factor
concreto al que anudar la superior retribucidon, se demuestra cédmo se aprecian
exclusivamente «valores correspondientes a los rasgos medios de trabajadores de un
solo sexo para determinar en qué medida un trabajo exige un esfuerzo u ocasiona una
fatiga o es fisicamente penoso» (Sentencia Tribunal de Justicia-C.E. 1 de julio de 1988,
cit.), y ello constituye también una violacién de la prohibicion de discriminacion salarial
por ruptura del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres. No puede
ser de otra forma, si se tiene en cuenta que el criterio dominante de valoracion -
expresamente admitido por la Comunidad demandada- se corresponde tUnica y



exclusivamente con un estandar del trabajo vardn, que de este modo se transforma en
patron de medida de las modalidades de prestacion de servicios mas apreciados.

En conclusion, todo lo expuesto integra el supuesto de hecho de una discriminacion
por razon de sexo, que en este caso es facil de detectar, por resultar discriminatoria
incluso la denominacion empleada para designar a una de las categorias
(«limpiadoras»), pero que tampoco hubiera desaparecido por el solo hecho de que se
hubieran empleado expresiones neutras para denominar a las diversas categorias en un
Convenio Colectivo, pues, si tal cosa hubiera sucedido, tan s6lo hubiera contribuido a
ocultar lo que era una discriminacion abierta en la Ordenanza, y que el Convenio
Colectivo no ha pretendido en absoluto suprimir. Siendo esto asi, no resulta dudoso que
la discriminacién no tiene su origen en una mera practica o situacion de hecho
circunscrita al Hospital Provincial de Madrid, sino en el Convenio Colectivo, cuyo
esquema conjunto de categorias y salarios gener6 la situacion que se denuncia.

6. Hemos de plantearnos ahora el problema, de naturaleza procesal, que resulta
implicito en la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo, y en el que basan su peticién
de desestimacion de la demanda tanto el Ministerio Fiscal como el Letrado de la
Comunidad de Madrid. Afirman ambos que, en caso de entenderse que la
discriminacion era imputable al Convenio Colectivo, las actoras no estaban legitimadas
en un proceso en el que sustancialmente se trataba de impugnar o modificar ese
Convenio. También de la Sentencia del Tribunal Central parece deducirse esta
inadecuacion de la accion ejercitada por las actoras. A juicio del érgano judicial, los
hechos descritos podran ser relevantes para determinadas reclamaciones, pero no para
impugnar por discriminatoria la tabla salarial de un Convenio -que prevé situaciones
generales-. Cabria incluso entender que si el Tribunal Central de Trabajo ha rechazado
integramente las pretensiones de las ahora recurrentes ha sido por considerar no tanto
que no existia una situacion discriminatoria concreta sino mas bien que la via en la que
¢sta se habia hecho valer era procesalmente inadecuada.

Es claro que si las ahora recurrentes hubiesen empleado una via procesal inadecuada,
la lesion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo no seria imputable a los
organos judiciales -como exige el art. 44.1 b) LOTC-. Sin embargo, este no es el caso.
El derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E. no lleva ciertamente
consigo el que debe satisfacerse una pretension a través de cualquier via procesal
ni excluye que el legislador pueda establecer criterios restringidos de
discriminacion razonables, que reserven a unos sujetos concretos y determinados
el ejercicio de determinadas y concretas pretensiones, asi lo ha reiterado este
Tribunal en relacion con los procesos de impugnacion de los Convenios Colectivos
-STC 47/1988, entre otras-, pero esta reserva de legitimacion -arts. 160 y ss. LPL- no
puede cerrar toda via procesal para la defensa de los derechos de los trabajadores
afectados por ese Convenio Colectivo. Lo anterior se refuerza ademas si el
mandato general del art. 24.1 C.E. se conecta con el mas rotundo adun del art. 14
C.E., de que «no prevalezca» discriminacion alguna, lo que impone facilitar a los
sujetos discriminados el acceso a la via judicial para obtener la cesacion de la
conducta discriminatoria, cuya tutela resulta obligada para todos los poderes
publicos (art. 53.2 C.E.). E incluso, a falta de regulacion en el momento de las
actuaciones judiciales del proceso previsto en los arts. 174 y ss. de la vigente Ley de
Procedimiento Laboral, al 6rgano judicial le venia encomendada a través del proceso
ordinario la tutela del derecho reconocido en el art. 14 C.E., que es lo que solicitaron las
actoras de la jurisdiccion del orden social.

Es cierto que el suplico de la demanda inicial e, incluso, alguna incidencia de la



tramitacion -como es la llamada de los Sindicatos al proceso-, podrian llevar a pensar
que las actoras habian pretendido ante la jurisdiccion de lo social la impugnacion de la
tabla salarial del Convenio Colectivo. Pero no es menos cierto que las actoras
pretendieron obtener una igualdad en materia salarial en relacién con los varones que
prestaban idéntico trabajo, habiendo presentado un escrito posterior de ampliacion de la
demanda, en el que, entre otras cosas, se cuantificaban sus repercusiones salariales -
escrito no impugnado en el recurso de suplicacion interpuesto por la Comunidad de
Madrid-. De ello ha de seguirse necesariamente que, junto con la eventual pretension
anulatoria del Convenio, si es que tal existia -en la que se basa exclusivamente la
Sentencia impugnada-, se formuld también una pretension de naturaleza salarial
derivada de la discriminacion, a la que dicha Sentencia no da respuesta, y que permitio
ademas al 6rgano de instancia estimar acreditada la discriminacion existente en materia
de salarios.

Aun admitiendo que el 6rgano judicial, dentro de las coordenadas procesales de la via
judicial previa, no pudiera declarar directamente la nulidad de las clausulas
correspondientes del Convenio Colectivo, por su caracter discriminatorio, ante el hecho
de una situacion discriminatoria con concretas repercusiones salariales cuya reparacion
habian interesado las recurrentes, no podia denegar la tutela judicial para corregir la
situacidon discriminatoria reflejada en los hechos probados y absolver totalmente a la
demandada anulando la Sentencia que la condend. Puesto que la discriminacion se habia
producido a través de la estricta aplicacion de la tabla salarial prevista en el Convenio
Colectivo, podia haber acogido la pretension de las actoras de eliminar la situacién
discriminatoria y asegurar la igualdad salarial, simplemente declarando que a las actoras
no les resultaba aplicable la diferencia salarial discriminatoria establecida en el
Convenio Colectivo. Asi podia haber asegurado la exigencia constitucional de que el
trabajo desarrollado por las mujeres sea retribuido en la misma cuantia que el de sus
compaifieros varones que, en cuanto sujetos no discriminados, constituyen el término de
comparacion a tener en cuenta -STC 81/1982-.

Por consiguiente, la Sentencia de suplicacion ha lesionado el derecho de las
recurrentes a no ser discriminadas por razéon de sexo al no haber reparado
adecuadamente la situacion discriminatoria en que se encontraban las actoras y que la
aplicacion del correspondiente Convenio Colectivo propiciaba.

A ello no puede objetarse que el otorgamiento del amparo sea contrario al art. 37.1
C.E. Afirma, en este sentido, la representacion de la Comunidad de Madrid que, aunque
las tablas salariales discriminaran a las Limpiadoras con respecto a los Peones, no cabia
acceder a la pretension de las recurrentes, toda vez que el derecho a la negociacion
colectiva impone que la eventual peticion de equiparacion se canalice a través de
mecanismos de nulidad. Aparte de que el derecho a la negociacion colectiva
consagrado en el art. 37.1 C.E. no implica en modo alguno que los Convenios
Colectivos no estén sujetos a las reglas generales de la jerarquia normativa [STC
210/1990] -de modo que han de ceder necesariamente ante el derecho fundamental
consagrado en el art. 14 C.E. [STC 177/1988]-, lo cierto es que en este caso no se
cuestiona, en puridad, la integridad del Convenio Colectivo aplicable, sino una
determinada aplicacion del mismo. De este modo, resulta evidente que la concesion del
amparo se dirige Unicamente a reparar las consecuencias de una aplicacion del
Convenio Colectivo que resulta discriminatoria para las actoras.

Para restablecer a las recurrentes en su derecho fundamental a la no discriminacion, y,
consiguientemente, a percibir el mismo salario que los trabajadores varones que realizan
trabajos iguales o de igual valor integrados en la categoria profesional de Pedn, de



acuerdo con lo establecido en el Convenio Colectivo del Personal Laboral de
Establecimientos Sanitarios Dependientes de la Comunidad de Madrid, basta con anular
la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo, en cuanto absuelve a la parte demandada y
revoca la Sentencia de instancia, adquiriendo asi firmeza el fallo de la Sentencia de
instancia que reconocio a las actoras el derecho a percibir la cantidad correspondiente a
la diferencia salarial que hemos considerado como discriminatoria.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:
Conceder el amparo solicitado por las recurrentes y, en consecuencia:
1.° Reconocerles el derecho a no ser discriminadas en su salario por razon de sexo.

2.° Anular la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Central de Trabajo de 18 de
noviembre de 1988.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a uno de julio de mil novecientos noventa y uno.-Francisco Rubio
Llorente.-Eugenio Diaz Eimil.-Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.-José Luis de
los Mozos y de los Mozos.-Alvaro Rodriguez Bereijo.-Jos¢ Gabaldon Lopez.-Firmados
y rubricados.



