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1.- INTRODUCCION

HANNAH ARENDT formula la idea del derecho a tener derechos en la obra “Los
origenes del totalitarismo”, y lo hace en los siguientes términos:

Llegamos a ser conscientes de la existencia de un derecho a tener derechos
(v esto significa vivir dentro de un marco donde uno es juzgado por las acciones y
las opiniones propias) y de un derecho a pertenecer a algun tipo de comunidad
organizada, sdlo cuando emergieron millones de personas que habian perdido y
que no podian recobrar estos derechos por obra de la nueva situacion politica
global.

No podemos negar que, hoy, la Europa Occidental vuelve a ver emerger millones
de personas que han perdido sus derechos por haber dejado de pertenecer a una
comunidad organizada. Esas personas se agolpan a uno y otro lado de nuestras fronteras
como metéfora de la lucha de Europa contra si misma'. Como realidad insoportable para
la Europa de los derechos. Por eso las reflexiones de una de las mayores filésofas politicas
del S. XX vuelven a interpelarnos porque nuestros ordenamientos constitucionales siguen
construyendo el edificio de los derechos fundamentales sobre la base de la definicion del
“derecho a tener derechos”, sobre la base de la configuracion de la titularidad de los
derechos vy, en esa configuracion, se impone una vision “nacional” y no “transnacional”
del sistema. La ciudadania se vincula a la nacionalidad, y la ciudadania es el herraje de
enganche a los derechos fundamentales. A partir de ahi los ordenamientos se abren mas
o menos a la atribucion de derechos a los no nacionales, pero esa apertura no lo es nunca
en términos de igualdad absoluta. Asi, quien pierde sus derechos por haber dejado de
pertenecer a una comunidad organizada (voluntaria o involuntariamente) no los recupera
en plenitud si no se incorpora a otra comunidad por la via de la adquisicion de la
nacionalidad de esa comunidad receptora. Si la metamorfosis no se completa, no se
puede ejercer plenamente el derecho a tener derechos. Y ese vinculo no parece
responder a la idea de ciudadania transnacional? que se ajusta mejor a la omnipresente
nocién del mundo globalizado, y que atiende con mas acierto a lo que llamamos la “edad
de los derechos”3.

Yendo de las reflexiones mas generales y abstractas a las mas concretas, hemos
de asumir que, para entender cémo se define “el derecho a tener derechos” en el sistema
juridico espafiol, es necesario realizar una descripcion en perspectiva tridimensional,
atendiendo a la descripcién de la titularidad de los derechos fundamentales en el texto
de la Constitucién, en las sucesivas leyes de extranjeria, y en la jurisprudencia
constitucional. Cualquiera de las tres perspectivas nos habla de un “derecho a tener

1RODOTA, S., (2014) p. 45.

2 Se habla también de la construccion de las identidades supranacionales o de ciudadania de
residencia.

3RODOTA, S., (2014) p. 47.



derechos” condicionado por la nacionalidad, y que puede verse relativizado en virtud del
derecho concreto sobre el que se proyecte.

Solo mirando a través del prisma que configuran estas tres dimensiones es posible
entender cual es el estatuto juridico de los extranjeros en Espafia, y como la titularidad
de sus derechos adquiere una importancia tedrica y practica fundamental. Practica
porque somos frontera sur de Europa y eso nos obliga a dividirnos, de forma casi
esquizofrénica, entre nuestro papel como garante de las fronteras de Europa y una
preminente vocacién universalista en la defensa de los derechos humanos. En
demasiadas ocasiones, vivimos una de ellas actualmente, la situacién politica no facilita
una aproximacion dogmaticamente pura y logica a las construcciones tedricas. Y eso
sucede sin duda cuando hablamos del tema de la titularidad de los derechos
fundamentales porque a la reflexion puramente intelectual sobre la evolucién del
constitucionalismo y de las garantias de los derechos en ese marco, se le une la reflexion
o el discurso securitario defensivo de ese constitucionalismo y sus valores, una reflexion
gue en ocasiones se nos antoja abiertamente contraria a los valores mismos cuya defensa
nos proponemaos.

2.- LATITULARIDAD DE LOS DERECHOS EN EL TEXTO DE LA CONSTITUCION DE 1978

La Constitucion Espafiola no establece un vinculo incontrovertido entre la nocién
de ciudadania y la definicidén de la titularidad de los derechos fundamentales. Ello ha
obligado a la jurisprudencia constitucional a tejer ese vinculo a partir de las previsiones
contenidas en los arts. 11 y 13 de la Constitucion, que formulan las condiciones basicas
de ejercicio de los derechos o, dicho de otro modo, los elementos que configuran la
titularidad de los derechos constitucionalmente reconocidos.

El art. 11 CE, siguiendo los parametros del constitucionalismo clasico, establece
como portico de entrada a los derechos la posesidon de la nacionalidad, siendo esta una
condicion de la que no puede ser privado ningun espafiol de origen y cuya adquisicion
derivada sera regulada por la ley, concretamente por el Codigo Civil (art. 22 CC). Y el art.
13 CE, modificando los precedentes histéricos de forma notable*, admite que los
extranjeros pueden quedar excluidos o no de la titularidad de los derechos
constitucionalmente reconocidos en virtud de lo que establezcan los tratados
internacionales vy la ley. El precepto dice literalmente que “los extranjeros gozardn en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley”.

A esta mencidén, necesitada de desarrollo jurisprudencial en el sentido que
veremos, sigue una exclusion expresa al establecer la Constitucion que solamente los

4 Para desarrollar en profundidad esta consideracion sobre el constitucionalismo histérico y el
tratamiento de los extranjeros en las Constituciones espafiolas desde 1812 véase GOMEZ FERNANDEZ
(2012), pp. 1958-1961.



espafoles serdn titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo. Esta exclusion
admite, no obstante una doble excepcidén: la existencia de un tratado o una ley que
confiera el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales a quienes
no tienen la condicién de nacional, y el cumplimiento del criterio de reciprocidad de
modo que en el pais de origen del “no nacional” se reconozca el derecho de sufragio a
los espafioles.

Asi pues, la Constitucién Espafiola reconoce e identifica al nacional y al extranjero
como sujetos de derecho diversos, admitiendo que el segundo, por su condicidon de no
nacional, vera definido su estatuto por la ley y los tratados y no directamente por la
Constitucion.

En paralelo, el texto constitucional no se refiere a la nocién de ciudadania
europea, ausencia que se contextualiza en el marco de la total falta de mencion del
proceso de integracion europeo como tal. El Tribunal Constitucional, en la Declaracién
1/1992, de 1 de julio negd la posibilidad hermenéutica de asimilar la ciudadania europea

|II

con la ciudadania “nacional”, propuesta interpretativa planteada por el Gobierno que fue
quien planted el recurso previo de inconstitucionalidad resuelto en aquella Declaracion.
En aquel momento el Tribunal reconocid la existencia de un triple estatuto en lo que a la
consideracion de la titularidad de derechos constitucionales se refiere: el del nacional

espafol, el de ciudadano comunitario y el de extranjero extracomunitario.

Partiendo de la constatacion de que la Constitucion no define quiénes son
espafoles, mision que compete al legislador tal y como establece el art. 11.1 CE, el
Tribunal entiende que el art. 13 CE introduce reglas imperativas en relaciéon con el
reconocimiento de derechos constitucionales a favor de los no nacionales, siendo una de
ellas la reserva a los espafioles de la titularidad y el ejercicio de algunos derechos
fundamentales que no pueden ser atribuidos a los extranjeros mas que mediante la
reforma de la Constitucion.

La DTC 1/1992 también afirma que el legislador no puede soslayar la exclusion
descrita a través de la creacion de categorias particulares en relacién con la nacionalidad.
Asi, se dice expresamente que el legislador de la nacionalidad debe definir quiénes son
espafoles, pero no puede manipular esa condicion, “reconociéndola solamente a
determinados efectos con el Unico objeto de conceder a quienes no son nacionales un
derecho fundamental, que, como es el caso del sufragio pasivo, les estd expresamente
vedado por el art. 13.2 de la Constitucién”. De esta afirmacion se deduce que la
“ciudadania europea” que surge con el Tratado de Maastricht, cuyo ajuste a la
Constitucidn es valorado en la Declaracion del TC 1/1992 no es asimilable enteramente a
la nacionalidad espafiola.

Desde la posicidn descrita es facil reconocer la existencia de un triple estatuto: el
de nacional, el de ciudadano europeo, y el de ciudadano no comunitario. Cada uno sera
titular de un elenco determinado y preciso de derechos fundamentales. A saber:



- El nacional espafiol, aguellos reconocidos en la Constitucién y que las leyes
desarrollaran desde un estricto respecto a su contenido esencial (art. 53.1 CE).

- El ciudadano (comunitario) europeo >, aquellos que le confieran los
tratados fundacionales de la Unidn, esto es, y visto en perspectiva, los contenidos en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea o Carta de Niza (art. 6 TUE), y los
gue contempla la Constitucién espafiola para los nacionales, salvo el derecho de sufragio
activo y pasivo para las elecciones autondmicas y a las Cortes Generales.

- El extracomunitario, esto es el extranjero en la acepcién que resulta mas
reconocible del término hoy en dia en nuestro imaginario politico, aquellos derechos que
le reconozcan los tratados internacionales v |a ley, pero en particular esta ultima.

Volviendo a la idea de que la definiciéon de la titularidad de los derechos
fundamentales conforma la esencia de la actual reflexion sobre el alcance, eficacia y
garantia de dichos derechos, es preciso detener la reflexion en los derechos que se
proclaman de quienes ostentan un estatuto menguado, esto es los extranjeros no
comunitarios. Tal preocupacién nos lleva, como tedricos y como practicos del derecho
constitucional, a buscar y traer al debate las razones que justifican la diferenciacién de
estatus entre quien posee y no posee una condicion, la nacionalidad, vinculada a algo que
hoy —en este planeta globalizado- es tan aleatorio como el lugar de nacimiento propio o
la nacionalidad de los progenitores de cada uno.

Esas razones, en la practica, se expresan en la ley y se cuestionan en las sentencias
constitucionales. Procedamos a su analisis.

3.- LA CONCRECION DE LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS EN LAS “LEYES DE
EXTRANJERIA”. EL ALCANCE DE LOS LIMITES A LA TITULARIDAD.

Emulando la terminologia que habla de las edades de los derechos
fundamentales, podemos decir que la legislacion de extranjeria en Espafia ha pasado por
también por “cuatro edades” o periodos, marcados por dos leyes organicas, una de ellas
reformada sustancialmente en tres ocasiones, y cuyo objeto ha sido regular el régimen
de extranjeria desde dos angulos: de un lado el disefio normativo de la politica de flujos
y por tanto del control de fronteras, y de otro la configuracidn del estatuto del extranjero,
es decir, del elenco de sus concretos derechos y deberes en relacién con su régimen
migratorio.

5 El art. 1.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, en la redaccién dada por el apartado uno del articulo Unico
de la LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, confirma la diferenciacién normativa entre
comunitarios y extranjeros, al establecer que “los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea
y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regiran por las normas que lo regulan,
siéndoles de aplicacidn la presente Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables”.



La ley organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia (LOEx) y la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (LODYLE), son las dos normas que han
configurado el estatuto juridico de los extranjeros en Espafia. Las dos han sido objeto de
pronunciamientos del Tribunal Constitucional llamado a manifestarse sobre la
constitucionalidad de la configuracién de ese estatuto. A esos pronunciamientos
haremos referencia de inmediato.

Pero una descripcion somera del contenido de las leyes citadas se hace
imprescindible para comprender, en su contexto, el alcance de los pronunciamientos del
Tribunal y la configuracion que se ha venido decantando, en nuestro ordenamiento, del
“derecho a tener derechos”®.

a. La Ley Orgénica 7/19857 regula por primera vez en una sola norma desde el Real
Decreto de 17 de noviembre de 1852, el estatuto de los no nacionales, en un contexto
historico en el que Espafia era un Estado con un saldo migratorio positivo configurado en
la década de los ochenta por “retornados”®. Si bien esta tendencia fue cambiando
progresivamente acentuandose el flujo de migrantes de origen extranjero, pasarian
algunos afos y tendriamos que acercarnos al S. XX| para que el saldo migratorio positivo
aumentase exponencialmente gracias a los inmigrantes econdmicos procedentes del
norte de Africa (Marruecos fundamentalmente) y de algunos paises de América Latina
(Ecuador, Colombia, Bolivia...)

En este contexto inicial, la exposicidon de motivos de la Ley afirmaba su vocacién
por la universalizacion de los derechos y la equiparacion entre nacionales y no nacionales.
Tal equiparacion partia de la proclamacién contenida en el art. 4 LOEx al establecer que
“los extranjeros gozardn en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo /|
de la Constitucion, en los términos establecidos en la presente Ley y en las que regulen el
ejercicio de cada uno de ellos”, términos que determinaban que:

- Los derechos politicos de sufragio activo o pasivo y el derecho de acceder al
desempefio de cargos publicos o que impliquen ejercicio de autoridad (art. 23 CE) no son
titularidad de los extranjeros salvo lo relativo al derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales a los extranjeros residentes, en los términos y con las condiciones
gue establecidos por tratado o por ley bajo la premisa del respeto a las condiciones de
reciprocidad (art. 5 LOEX)

6 Un andlisis mas exhaustivo sobre la evolucidn de la legislacién de extranjeria, centrada en la
definicion del estatuto juridico de los extranjeros puede leerse en Aja, E. (2012), pp. 65y ss.

7 Desarrollada por los Reales Decretos 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el
reglamento de ejecucién de la ley orgédnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos vy libertades de los
extranjeros en Espafia, y Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el reglamento de
ejecucion de la Ley Organica 7/1985.

8 Segun datos del INE entre 1981 y 1986 las entradas de retornados alcanzaban cifras de entre
quince y diecinueve mil personas. Estos datos se encuentran en ROMERO VALIENTE (2004).



- La libertad de circulacion y de eleccion de residencia (art. 19 CE) corresponde
solo a los extranjeros regulares (art. 6 LOEX) que pueden ver condicionado este por
razones de seguridad y en el sentido previsto en el precepto.

- Los derechos de reunion y manifestacion (art. 21 CE) sélo corresponden a los
extranjeros regulares (art. 7 LOEX) y la Administracion podria prohibir su celebracion de
resultar “lesivas para la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico, la salud o
la moral publicas o los derechos vy libertades de los espafioles”.

- El derecho de asociacién solo se reconoce a los extranjeros regulares (art. 8
LOEX), pudiendo ser suspendidas las actividades de asociaciones promovidas o
integradas mayoritariamente por extranjeros cuando estuvieran en riesgo la seguridad o
los intereses nacionales, el orden publico, la salud o la moral publica o los derechos vy
libertades de los espafioles. El derecho de sindicacién, como trasunto del derecho de
asociacioén, y el correlativo derecho de huelga también se reconoce noche a los
trabajadores extranjeros que se hallen legalmente en Espafia (art. 10 LOEX)

- El derecho a la educaciéon vy a la libertad de ensefianza, asi como el derecho de
creacion y direccion de centros docentes (art. 27 CE) se reconoce sélo a los extranjeros
regulares (art. 9 LOEX)

En sintesis, la ley de extranjeria de 1985 condiciona el ejercicio de determinados
derechos fundamentales a la regularidad de la situacion administrativa del extranjero. El
Tribunal Constitucional, que se pronunciaria sobre esta Ley a instancias del Defensor del
Pueblo en la Sentencia 115/1987, de 7 de julio, y que declararia inconstitucionales, entre
otros, parte del art. 7 y el art. 8.2 de la Ley, no se cuestionara sin embargo la condicion
de regularidad administrativa como determinante del estatuto del extranjero, es decir
como criterio definidor de su condicién de titular o no de determinados derechos, sino
gue se limitara a analizar el alcance de las limitaciones adicionales impuestas al ejercicio
del derecho por los extranjeros “regulares”.

b. La norma de 1985 sera reemplazada por la Ley Organica 4/2000 (LODYLE) que se
aprueba en un contexto histérico muy diferente, concluida una década de los 90
caracterizada, desde el punto de vista demografico, por verificar un crecimiento
exponencial del nimero de migrantes originarios de otros paises. El nimero de
extranjeros en 1988 era de 25.000 personas y en el afio 2001 la cifra giraba en torno a las
400.000 personas. Dicho en otros términos, la década de los 90 es la del cambio de
tendencia, la que hace que Espafia deje de ser un pais de emigrantes para convertirse en
un pais de transito y de destino de los movimientos migratorios con origen en América
Latina y en Africa principalmente. Razones geograficas y culturales explican este
fenomeno sin excesivas dificultades®.

° En todo caso, para profundizar en la cuestion puede acudirse al texto coordinado POR AJA, E. Y
ARANGO, J. (2006), pp. 86y ss.



La LODYLE, reformada hasta la fecha hasta en 19 ocasiones, si bien se habla de
tres grandes transformaciones °, se aprueba al final de la VI Legislatura y serd
sustancialmente modificada en el mismo afio 2000, iniciada ya la VIl Legislatura y
habiendo sido alteradas tras la convocatoria electoral las mayorias parlamentarias. La
redaccion original de la LO 4/2000 proclama la igualdad entre espafioles y extranjeros en
el disfrute de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucion (art.
3 de la Ley Organica). A partir de esa proclamacién la Ley individualiza algunos de esos
derechos para definir de forma taxativa la titularidad de los mismos y modificar el modelo
anterior con caracter expansivo. Ademas, por primera vez, se incluirdan en la “ley de
extranjeria” derechos de claro contenido prestacional que la Constitucion coloca entre
los principios rectores de la politica social y econdmica?®.

Pero lo mas relevante es que se reconoce a los extranjeros que se hallen en
Espafia, independientemente de su situacidn administrativa, la titularidad del derecho a
la libertad de circulacion y a la eleccion de residencia (art. 5 LODYLE)??, de las libertades
de reunién y manifestaciéon en idénticas condiciones a las que se prevé para los
nacionales (art. 7 LODYLE), de la libertad de asociacion con la salvedad de que sélo podran
ser promotores de asociaciones los extranjeros residentes (art. 8 LODYLE), del derecho a
la educacion para los menores de 18 afos, lo que incluye “el acceso a una ensefianza
bdsica, gratuita y obligatoria, a la obtencidon de la titulaciéon académica correspondiente
y al acceso al sistema publico de becas y ayudas” (art. 9 LODYLE). Por lo que hace al
derecho a la educacion no obligatoria también se equipara a los extranjeros y a los
espafoles en lo relativo a las condiciones de ejercicio. Se exige, no obstante, la residencia,
para acceder al desempefio de actividades de caracter docente o de investigacién
cientifica, y ala creaciény direccidn de centros. Los derechos laborales, esto es el derecho
al trabajo v a la seguridad social (art. 10 LODYLE), el acceso al empleo publico en régimen
no funcionarial (art. 10 LODYLE) y la libertad de sindicacién y huelga (art. 11 LODYLE), son
reconocidos a los extranjeros siempre que cumplan las condiciones que establece la ley

10 Se reconocen como reformas sustanciales de la Ley Orgénica 4/2000 las que introduce la LO
8/2000, la LO 14/2003, la LO 2/2009 y, posteriormente y con un alcance menor en realidad, la LO 10/2011.

1 Son los derechos o principios contenidos en el Capitulo 11l del Titulo Primero de la Constitucion,
catalogados literalmente asi, como “principios rectores de la politica social y econdmica” y que recogen
algunos derechos sociales de corte prestacional (art. 39 proteccién de la familia y de los hijos; art. 41
mantenimiento de un sistema de seguridad Social; art. 42, garantia de los derechos de los trabajadores
espafioles en el extranjero; art. 43 derecho a la proteccién de la salud; art. 44, derecho de acceso a la
cultura; art. 45, derecho a un medio ambiente adecuado; art. 46, derecho a la conservacién del patrimonio;
art. 47, derecho a la vivienda, art. 50, derecho a las pensiones; art. 51, derechos de los consumidores y
usuarios; art. 52 garantia de la existencia de organizaciones profesionales) y algunos principios
orientadores de la actividad de las politicas publicas (art. 40, promocion del progreso social y econémico y
redistribucién de la renta, orientacién al pleno empleo; art. 48, promocién de la participacion de la juventud
e la sociedad, art. 49, promocién de los derechos de las personas con diversidad funcional).

12 Reconociéndose en el apartado segundo del mismo precepto la posibilidad de establecer
“medidas limitativas especificas cuando se acuerden en la declaracion de estado de excepcidn o sitio en los
términos previstos en la Constitucion, y excepcionalmente de forma individualizada por el Ministro del
Interior por razones de seguridad publica”.



respecto a la posesion del permiso de trabajo. El derecho a la asistencia sanitaria (art. 12
LODYLE) solo exige la inscripcién en el padron de habitantes, y no la condicion de
regularidad administrativa, y se exime de la obligacion de inscripcién a los menores, a las
mujeres embarazadas durante el embarazo, parto y postparto, y a los solicitantes de
asistencia de urgencia. La titularidad del derecho a las ayudas en materia de vivienda (art.
13 LODYLE), ligeramente distinto del derecho a la vivienda que recoge el art. 45 CE, se
atribuye a los extranjeros residentes y a los inscritos en el padrén, mientras que el
derecho a la a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social es conferido
por el art. 14 LODYLE a los extranjeros residentes, a quienes se reconoce también el
acceso a los servicios y a las prestaciones sociales generales y especificos, restringiendo
el acceso a los servicios y prestaciones sociales basicas a los extranjeros irregulares®? (art.
14.3 LODYLE).

c. La Ley Organica 8/2000 retorna en parte al modelo de la ley de 1985, pasada por
el tamiz de la jurisprudencia constitucional, en el sentido de exigir la condicién de la
residencia legal para acceder al disfrute de la libertad de asociacion (art. 8 LODYLE),
reunion y manifestacion (art. 7.1 LODYLE), tutela judicial efectiva en su dimension, entre
otras, de asistencia juridica gratuita (art. 22.2 LODYLE) y para el acceso a derechos
sociales como la sindicacion (art. 11.1 LODYLE), huelga (art. 11.2 LODYLE)*, educacion
no obligatoria de los menores (art. 9.3 LODYLE).

Esta Ley Organica serd objeto de nueve recursos de inconstitucionalidad, que el
Tribunal Constitucional resolverd en ocho sentencias ® de las que tres recogen
pronunciamientos innovadores: las sentencias 236/2007, 259/2007 y 260/2007 siendo
las demas (SSTC 261 a 265/2007) mera reiteracion de doctrina. Sobre la base de un
razonamiento que expondremos mas adelante, estas sentencias declararian
inconstitucional y nula la imposicién de la condicidon de residencia “legal” para definir la
titularidad de los derechos a la educacion, huelga y asistencia juridica gratuita, v
meramente inconstitucionales los preceptos relativos a la titularidad condicionada de los
derechos de reunién y manifestacion, asociacion y sindicacion.

En el afio 2003, una nueva reforma, introducida por las Leyes Orgéanicas 11/2003
y 14/2003, contestada esta Ultima por un nuevo recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Parlamento Vasco, vendria a afectar nuevamente al estatuto juridico
de los extranjeros en lo que a titularidad de los derechos se refiere. La LO 14/2003
reformara el procedimiento de reagrupaciones familiares para evitar las reagrupaciones

13 Addoptamos la nocidn de irregularidad que se contiene en la Convencidn Internacional sobre la
Proteccidon de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, siendo conscientes de
gue es un texto que, si bien no ha sido ratificado por Espafia, es referente internacional en materia de
derechos de las personas migrantes.

4 GOMEZ FERNANDEZ (2012), p. 1976.
15 El ATC 29/2006 recoge el desistimiento del recurso planteado por la Comunidad Auténoma de

las Islas Baleares.
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en cadena, y establecerd un régimen particular en materia de proteccion de datos de los
extranjeros, de un lado obligando a los transportistas a ceder a la Administracién los datos
sobre los viajeros que utilicen sus servicios para entrar en territorio nacional, y de otro
permitiendo el acceso de los cuerpos y fuerzas de seguridad (Direccion General de la
Policia) a los datos del padrén de habitantes, sin necesidad de autorizacién previa de los
inscritos. Esta y otras cuestiones seran resueltas por la STC 17/2013, de 31 de enero.

d. La cuarta edad del régimen de extranjeria viene dada por la tercera gran
reforma de la Ley Organica 4/2000. Esta reforma se contiene en la LO 2/2009 y viene
marcada por la necesidad de ajustar la ley a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional del afio 2007, aunque la exposicion de motivos apela como causas de la
reforma a otras dos: la exigencia de incorporar a nuestro ordenamiento las Directivas
comunitarias en materia migratoria pendientes de trasposicion, y la voluntad de adaptar
el ordenamiento a la nueva realidad migratoria de Espafia?®.

4.- LA LIMITACION DE LOS LIMITES: LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE
LA TITULARIDAD DE DERECHOS FUNDAMENTALES POR LOS EXTRANJEROS

4.1.- EL DESARROLLO DE UN CANON DE EXAMEN ESPECIFICO

Si bien el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de
extranjeria no puede “periodificarse”, como hemos hecho al exponer la legislacion,
tampoco puede obviarse el hecho de que el Tribunal Constitucional ha sido llamado a
pronunciarse sobre la constitucionalidad de cada una de las leyes de extranjeria que
conforman lo que hemos denominado las “edades” de la legislacion sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia. Asimismo el Tribunal se ha pronunciado, a través
de sentencias resolutorias de distintos recursos de amparo, sobre supuestos concretos
en que se ventilaba la cuestidn de la titularidad de derechos fundamentales por parte de
personas de origen extranjero.

En ese devenir jurisprudencial el Tribunal Constitucional ha hecho un esfuerzo
para crear categorias que le permitan resolver la cuestién juridica de fondo relevante:
ées posible limitar el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas de origen
extranjero por el hecho de serlo o por el hecho de que detenten o no determinada
situacion administrativa?

Lo paraddjico del esfuerzo del Tribunal es que ha desarrollado un método y un
sistema argumental especifico para analizar los casos en los que el problema de fondo se

16 L3 norma de desarrollo de la LODYLE es el Real Decreto 557/2011 de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009 (en su redaccién dada por el Real Decreto
844/2013, de 31 de octubre).
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refiriera a introduccién de limites a la titularidad de derechos fundamentales por parte
de los “no nacionales”. Dicho en otros términos, para resolver si es constitucionalmente
legitimo o no introducir diferencias entre espafioles y extranjeros en el disefio de la
titularidad de los derechos, el Tribunal formula una construccion tedrica especifica vy
distinta de la desarrollada en relacion con los limites a los derechos fundamentales en
sentido general y prescindiendo de quienes sean los titulares de los mismos. Por tanto se
elaboran desde la jurisprudencia constitucional una serie de categorias propias y
separadas para hablar de los limites al ejercicio de los derechos fundamentales de los
extranjeros. Asi, el Tribunal va a justificar o no la diferencia de trato, desde la paradoja de
la diferenciacion tedrica.

Por tanto, el estandar para analizar el ajuste constitucional de la limitacion de los
derechos fundamentales en general (o lo que es lo mismo en este caso, cuando los limites
afectan a los ciudadanos espafioles) no serd el mismo —salvo excepciones muy
concretas?’- que el que se aplica para verificar la constitucionalidad de las limitaciones a
los derechos de que son titulares los extranjeros.

Asi, el canon genérico se construye sobre la afirmacion de que es posible limitar
el alcance de los derechos fundamentales siempre y cuando la limitacidon supere un canon
de control basico conformado por tres presupuestos: que el limite esté legalmente
previsto, que persiga una finalidad constitucionalmente legitima y que responda al
cumplimiento del principio de proporcionalidad, cuya verificacion exige, a su vez,
comprobar el cumplimiento de tres requisitos en este orden: que la medida restrictiva
sea idonea o adecuada para la consecucién de los fines que persigue, que sea necesaria
en el sentido de que no pueda identificarse facilmente otra medida menos restrictiva de
derechos, y que se trate de una medida proporcionada en sentido estricto entre el
alcance de la restriccion de los principios y derechos constitucionales que resultan
afectados, de un lado, y el grado de satisfaccion de los fines perseguidos con ella por el
legislador, de otro (doctrina contenida, entre otras, en la STC 60/2010).

En cambio, el canon aplicable a los limites que condicionan el ejercicio de
derechos por parte de los no nacionales es distinto. Si bien se parte de la misma
aceptacion inicial a la introduccion de limites, en este caso se matiza admitiéndose la
limitacion, no ya del ejercicio, sino de la propia titularidad de los derechos fundamentales
en razon de la nacionalidad del titular del derecho. A partir de ahi, el Tribunal asume la
posicion preminente del legislador en el disefio de los limites, afirmandose que los
derechos que garantiza el Titulo | de la Constitucion a los extranjeros se reconocen con
arreglo a su configuracion legal (por todas SSTC 99/1985 y 130/1995).

17 Esas excepciones vienen dadas por el juicio al que se someten los limites al derecho a la
proteccion de datos personales, en la STC 17/2013, y al derecho a la huelga en la STC 259/2007. Véanse las
notas al pie num. 18 y 20.
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La consideracion precedente, aunque podria hacerlo, no da paso a la aplicacién
del canon genérico aplicable para controlar la limitacion que puede formular el legislador
sobre los derechos fundamentales en el desarrollo de su funcién normativa. En su lugar,
el Tribunal formula una categorizacion previa de los derechos fundamentales en virtud
de quienes pueden ser excluidos o no como titulares de los mismos. Esa categorizacion
se decanta en una triple clasificacién ya desde la STC 107/1984, la primera que se refiere
a la cuestién de la titularidad de los derechos fundamentales por parte de los extranjeros:

a) La primera categoria viene integrada por los derechos a los que no pueden
acceder en ningun caso los extranjeros porque asi lo dispone la propia Constitucion,
citdndose entre ellos el derecho de sufragio en las elecciones nacionales y autondmicas
(art. 13.2 y 23 CE) vy el derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos (articulo 23 CE).

b) En un segundo grupo se incluirian los derechos que son predicables de
todas las personas y por tanto abiertos a su disfrute por parte de los extranjeros en
condiciones plenamente equiparables a las de los espafioles. Estos derechos son los que
pertenecen a la persona en cuanto tal, por estar asociados directamente a la dignidad
humana que contempla el articulo 10.1 CE y los extranjeros, sea cual sea su condicién
administrativa, no pueden verse privados de la titularidad de los mismos. En su caso, las
limitaciones aplicables al ejercicio de estos derechos serdn las mismas que se proyecten
a los derechos de que son titulares los espafioles. La STC 107/1984, dejé sentado que los
derechos titularidad de los extranjeros, por mas que debieran considerarse derechos
constitucionales, son en su contenido derechos de configuracion legal. Y a partir de esa
consideracion, el Tribunal entiende que, para los derechos de este grupo, se permite al
legislador prescindir de tomar en consideracion, como dato relevante para modular el
ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania del titular. La consecuencia inmediata
es que se produce, en relacion con los derechos ubicados en este grupo, una completa
igualdad entre espafioles y extranjeros.

Esta doctrina vendra a matizarse en la STC 236/2007, que reconoce expresamente
gue todos los derechos son inherentes a la dignidad humana, sin perjuicio de que sea
posible reconocer la existencia de diversas graduaciones en la conexion entre dignidad y
derechos'®. Asi los derechos mas estrechamente conectados a la dignidad humana, esto
es los integrados en este segundo grupo, no admitirdn condiciones que limiten su
ejercicio por parte de los extranjeros.

c) Y en la tercera seccién se incluiran todos los derechos cuya titularidad por
parte de los extranjeros puede ser limitada sobre la base de la ausencia de la ciudadania,
siempre que dicha limitacién se contenga en los tratados o en la ley. Dicho en otros

18 Quiza serfa interesante, en este punto, acudir a las reflexiones de RODOTA sobre la dignidad
como principio, unas reflexiones que hablan de la obligaciones de saldar cuentas con la indeterminacion y
que se contienen en RODOTA S. (2014), pp. 179 y ss.
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términos, la libertad de configuracién del legislador, mayor en este caso, permite a este
“introducir la nacionalidad como elemento para la definicion del supuesto de hecho al
que ha de anudarse la consecuencia juridica establecida” (STC 107/1984, FJ 3).

Ahora bien, en relacion con esta tercera tipologia, el Tribunal no da respuesta
completa al problema del alcance de los limites con la sola mencidn de que estos pueden
basarse en la ausencia de la condicion de ciudadano. La cuestion pasa a ser, en este
punto, hasta donde es posible extender esos limites cuya razén de ser bascula bien sobre
la condicién de “no nacional”, bien sobre la condicién de “no regular”, es decir de
ausencia de autorizacion administrativa para permanecer en territorio nacional.

Y la respuesta evita de nuevo acudir al canon genérico aplicable a la limitacion de
derechos. En esta ocasion, y desde la STC 144/1990, se establece que el legislador puede
establecer condiciones al ejercicio de los derechos por parte de los extranjeros siempre
gue esas condiciones no afecten directamente al contenido esencial de los mismos.
Ahora bien, la determinacién de la afectacion directa no es tan sencilla, y la jurisprudencia
en este punto vuelve de nuevo sobre la idea de preservacion de la dignidad y de
determinacion del grado de conexién entre el derecho fundamental y la garantia de la
dignidad humana. Dado el alto grado de indeterminacién de tal ejercicio interpretativo el
Tribunal, en la STC 236/2007, busca aclarar el pardmetro y establece que, para realizar la
identificacién que se apunta es preciso acudir a instrumentos hermenéuticos como el
analisis de la literalidad del texto constitucional o el recurso a los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que sea parte Espafia, es decir, el recurso a la pauta
interpretativa apuntada en el articulo 10.2 CE.

4.2.- LA COMPLEJA APLICACION DEL CANON: “CLASIFICAR” LOS DERECHOS PARA JUSTIFICAR SUS
LIMITES.

Siendo la categorizacion relativamente clara, y sabiendo que esta se aplica salvo
contadas excepciones siempre que se trata de resolver las dudas sobre la limitacion en la
titularidad de los derechos de los extranjeros, lo es mucho menos la individualizacién de
los derechos que han de ubicarse en el segundo y el tercer grupo. Esta dificultad se
agudiza si tenemos en cuenta que el Titulo | de la Constitucion espafiola distingue entre
derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 15 a 29 CE), derechos y deberes de
los ciudadanos (arts. 30 a 38 CE) y principios rectores de la politica social y econdmica
(arts. 39 a 52 CE), atribuyendo a cada una de las secciones un sistema de garantias
especifico y reconociendo al legislador un margen mayor de actuacién cuanto mayor
carga prestacional contemplan los derechos.

Estas y otras razones, vinculadas quiza al respeto estricto al principio de justicia
rogada en la jurisdiccion constitucional, justifican que el tribunal no haya elaborado un
elenco cerrado atribuyendo cada uno de los derechos fundamentales contenidos en el
Titulo I de la Constitucién a uno u otro grupo, mas alla de la expresa alusion constitucional

14



a los derechos de participacion politica y su vinculacion indefectible —con los matices que
veremos- con la posesién de la nacionalidad espafiola. Dicho de otro modo, existiendo
un canon metodoldgicamente claro, el mismo no se ha proyectado aun a la totalidad de
los derechos constitucionalmente proclamados, de modo que solo podemos clasificar en
el segundo o en el tercer grupo aquellos derechos —que no son ni mucho menos todos-
sobre los que ha existido un pronunciamiento especifico del Tribunal Constitucional®.

Asi, la jurisprudencia constitucional incluye en el segundo grupo, igualando en su
disfrute a espafioles y extranjeros, el:

- Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), el derecho a
la intimidad (art. 18.1 CE), y la libertad ideoldgica (art. 16 CE), incluidos con caracter
general y abstracto en este grupo por la STC 107/1984.

- Derecho a la libertad v la seguridad (art. 17 CE, SSTC 115/1987 y 17/2013
y jurisprudencia alli citada), con la correlativa garantia de habeas corpus (entre otras SSTC
169/2006, 259/2006).

- Derecho a la proteccién de datos personales (art. 18.4 CE, STC 17/2013)%°.

- Derecho de reunion y manifestacion (art. 21 CE, SSTC 236/2007 y
115/1987).

- Derecho de asociacion (art. 22, SSTC 236/2007 y 115/1987).

- Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE, SSTC 107/1984, 99/1985,
115/1987, 94/1993 y 236/2007), y dentro de esta, a la asistencia juridica gratuita (SSTC
95/2003 y 236/2007)%%.

- Derecho a la educacion (art. 27 CE, SSTC 236/2007 y 155/2015).

- Derecho de sindicacion (STC 236/2007) y el derecho de huelga (art. 28 CE,
STC 259/2007%?).

19 |ntenta realizar tal proyecciéon GOIG MARTINEZ, J.M. (2004), pp. 89y ss.

20 En este caso, la sentencia 17/2013 no aplica el canon propio de la extranjeria, sino que proyecta,
contra el criterio generalmente aceptado, el canon especifico de la limitacidon del derecho a la proteccién
de datos personales, es decir aplica a este caso el canon formulado en la STC 292/2000.

21 A este respecto véase GOMEZ FERNANDEZ (2009)

22 vale la pena matizar una cuestion en relacion con el ejercicio del derecho de huelga. La
sentencia de referencia en este caso, esto es la STC 259/2007 prioriza la dimensidn de trabajador sobre la
dimensidn de la situacion administrativa del inmigrante, y es tal condicion de trabajador la determinante
para definir la titularidad del derecho, rompiéndose, de algin modo, la légica imperante en la aplicacion
del canon al que se viene haciendo referencia. Dice literalmente el FJ 7 de la sentencia: “Ese concepto de
trabajador, relevante para la determinacién del ambito subjetivo del derecho de huelga, ha de entenderse,
en linea con lo que ya hemos afirmado en la STC 236/2007 (FJ 9) en relacién con el derecho a la libertad
sindical del trabajador extranjero, en su caracterizacién material, independientemente de la legalidad o
ilegalidad de situacion, de suerte que en ella ha de incluirse a todo aquel que presta sus servicios retribuidos
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Se cuentan entre los del tercer grupo, esto es, entre los que admiten limitaciones
especificas asociadas a la condicion nacional de sus titulares:

- El derecho a la igualdad (art. 14 CE), que es interpretado por el Tribunal
Constitucional atendiendo a la diccién literal del art. 14 CE, que se refiere en exclusiva a
los espafioles, de modo que “son éstos quienes, de conformidad con el texto
constitucional, «son iguales ante la Ley», y no existe prescripcidon ninguna que extienda
tal igualdad a los extranjeros” (STC 107/1984, FJ 3).

- El derecho a la libertad de residencia y de desplazamiento (art. 19 CE?3),
en la medida en que los extranjeros sélo gozan del derecho a residir en Espafia en virtud
de autorizacion concedida por autoridad competente, de conformidad con los Tratados
internacionales y la ley (SSTC 99/1985, 94/1993 242/94 y 24/2000 y Declaracion de 1 de
julio de 1992).

- El derecho al trabajo afirmandose que no existe tratado alguno que
imponga la igualdad de trato entre espafioles y no espafioles en el acceso al trabajo (STC
107/84).

- El derecho al mantenimiento y acceso al sistema publico de Seguridad
Social (art. 41 CE) (STC 95/2000).

- El reconocimiento del derecho a la salud (art. 43 CE) (SSTC 95/2000,
139/2016).

Pero équé sucede con todos los demds derechos constitucionalmente
reconocidos? ¢Qué pasa con el derecho a la libertad religiosa y de culto (art. 16 CE), el
derecho al honor y la propia imagen, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las
comunicaciones (art. 18), la libertad de expresion, el derecho a la informacién, la libertad
de creacion artistica o la libertad de catedra (art. 20 CE)? ¢Qué apuntar sobre los
derechos y deberes contenidos en la Seccion 22 del Titulo I? Y la respuesta no serd mas
sencilla si nos adentramos en los principios rectores de la politica social y econdmica
contenidos en el Capitulo 32 del Titulo | CE éQué podemos decir entonces sobre los
derechos de intenso contenido prestacional? ¢ Qué del derecho a la vivienda (art. 47 CE),
a la cultura (art. 44) o al medio ambiente (art. 45 CE)?

por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccidn de otra persona. Siendo ello asi no resulta
constitucionalmente admisible la exigencia de la situacién de legalidad en Espafia para el ejercicio del
derecho de huelga por parte de los trabajadores extranjeros, aunque la anterior situacion resulte exigible
para la celebracion valida de su contrato de trabajo”.

23 El art. 19 CE establece literalmente que “Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de
Espafia en los términos que la ley establezca. Este derecho no podra ser limitado por motivos politicos o
ideoldgicos”.
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El propio Tribunal ha reconocido, lo hizo en la STC 236/2007, que no es sencillo
establecer la existencia o inexistencia del vinculo entre dignidad y derechos que la
primera jurisprudencia constitucional apuntaba, y ello porque lo que caracteriza a los
Derechos Fundamentales es, precisamente, su existencia como mecanismo de garantia
de la dignidad humana. Esa dificultad, sin duda, es la que ha llevado al Tribunal a huir de
la elaboracién aprioristica de una clasificacion exhaustiva de los derechos fundamentales
gue puedan llegar a integrarse en uno u otro grupo. Por eso se ha ido resolviendo la
adscripcion caso a caso, bien en respuesta al planteamiento de recursos de amparo, lo
gue conduce a formulaciones mucho mas apegadas al supuesto concreto, bien en
contestacidon a recursos de inconstitucionalidad contra las leyes de extranjeria,
pronunciamientos en los que se identifica mayor grado de abstraccion.

Pero, seas cuales sean las razones que justifican el desarrollo de la jurisprudencia
anterior, y sean las que sean las que justifican que dicha jurisprudencia permanezca adn
abierta, lo cierto es que la misma genera algunos problemas practicos y tedricos que han
sido puestos de relieve por la doctrina académica?®.

En el plano tedrico el Tribunal no ha explicado nunca por qué razon desarrolla un
canon especifico respecto del control de los limites al ejercicio de los derechos en funcion
de la titularidad de los mismos, y ello genera dudas y perplejidad en la doctrina que ve
como a la triple clasificacion constitucional que diferencia entre derechos fundamentales,
derechos constitucionales y principios rectores de la politica social y econédmica y que, de
por si, no responde con exactitud a la dicotomia mas clasica y consolidada entre derechos
civiles y politicos y derechos econdmicos sociales y culturales (o entre derechos de
libertad y derechos de prestacion), se complica con una triple clasificacién adicional que,
de forma transversal, reclasifica los derechos en funcidon de si es la Constitucion o la ley
(entiéndase por tal ley en sentido estricto o tratados) quien define quienes son sus
titulares.

Y desde la perspectiva practica la critica resulta evidente, y ya ha sido apuntada:
es complicado, y al propio Tribunal no se le escapa esta complejidad tal y como reconoce
en la sentencia 236/2007, establecer una gradacion de la conexion entre dignidad
humana y derechos, en particular si se parte de una perspectiva universalista de los
derechos fundamentales inspirada en el derecho internacional de los derechos humanos.
A mayor abundamiento el recurso al art. 10.2 CE como guia interpretativa no es
realmente Util en este caso para calibrar el grado de conexidn entre dignidad y derechos
porque este precepto remite como pardmetro interpretativo de constitucionalidad a
textos que, rara vez, por su propia idiosincrasia como documentos de derecho
internacional de los derechos humanos, fijan vinculos entre la titularidad de los derechos
y la condicién nacional de sus titulares.

24 por todos AJA, E (2012), p. 314 y ss. y GOIG MARTINEZ, J.M. (2004), pp. 83 yss.
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La catalogacion de derechos en que concluye la jurisprudencia constitucional, a la
gue se sujetan las leyes de extranjeria, lleva aparejada como consecuencia la exclusion
de los extranjeros “irregulares” de los derechos clasificados en el tercer grupo. Asi, se
exige la residencia legal para acceder al derecho al trabajo y a la Seguridad Social (art. 10
LODYLE), a la asistencia sanitaria (art. 12 LODYLE), a las ayudas en materia de vivienda
(art. 13 LODYLE), al derecho a las prestaciones y servicios de la seguridad social (art.
14.1.2 LODYLE), al derecho a la vida en familiay a la intimidad familiar del art. 16 LODYLE,
y al derecho a la reagrupacién familiar que abordaremos inmediatamente (art. 17
LODYLE). El vinculo entre ciudadania y titularidad de los derechos queda aqui en parte
desdibujado, puesto que la exclusion viene determinada por la condicion administrativa.
No obstante, resulta evidente que la situacion de irregularidad solo es predicable de un
“no nacional”, de un “no ciudadano”, de modo que el vinculo desdibujado
normativamente, existe en cualquier caso y refuerza el argumento securitario que
sustenta la exclusion de aquel que no ha sido llamado, ni aceptado en el territorio sobre
el que la Constitucién actia?>.

4.3.- LOS DERECHOS DE “LOS OTROS”: CONFIGURACION LEGAL DE LOS DERECHOS PROPIOS DE LOS
EXTRANJEROS

Mencion aparte merecen los “derechos” que, por su propia naturaleza o por
expresa proclamacion constitucional, son de titularidad exclusiva de los extranjeros,
derechos que, pese a tener cierto anclaje constitucional, no son, en ningln caso,
reconocidos como derechos fundamentales. Hablamos del derecho de asilo, del derecho
a la reagrupacién familiar y de las garantias contra las expulsiones colectivas.

a) El derecho de asilo

El art. 13.4 CE determina que “la ley establecerd los términos en que los
ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia”.
Nuestra jurisprudencia, atendiendo a la diccién literal del precepto, ha establecido que el
de asilo, es un derecho de configuracién legal, es decir, que no puede ser catalogado
como derecho fundamental por expresa voluntad constituyente, y atendiendo a la
ubicacion sistematica del precepto en el texto constitucional (Capitulo | del Titulo I: “De
los espafioles y los extranjeros”). Esta proclamacion, contenida de forma expresa en el FJ
42 de la STC 53/2002, supone un condicionante del alcance de la propia doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la cuestion del asilo, porque al negarle la naturaleza de
derecho fundamental y situarlo en la esfera de la legalidad ordinaria, se esta desplazando

25 GARCIA SAN JOSE, D. (2006), p. 63, afirma que la exclusién basada en la irregularidad
administrativa es contraria al art. 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos si de esa distincion se
deriva una diferenciacion en cuanto al ejercicio de derechos y libertades reconocidos en el Convenio
Europeo.
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a los Tribunales ordinarios la competencia para conocer los problemas juridicos
vinculados a la aplicacion del mismo, dando prueba de ello la extensa jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materia de asilo y refugio?®.

Pero no solo se trata de una remisién a la jurisdiccion ordinaria, también se trata
de un reconocimiento de que la Constitucion delega en el legislador ordinario la facultad
para configurar el régimen de disfrute de este derecho constitucionalmente reconocido
(STC 53/2002, FJ 14).

Y de esta remisidon derivan dos consecuencias, que el texto que configura el
alcance vy los limites del derecho de asilo es la ley reguladora del mismo?’ y sus
reglamentos de desarrollo?® y que en la configuracion legal referida tiene un peso
fundamental el Derecho Comunitario. La sentencia 53/2002, en su FJ 3 a), determiné de
forma expresa la relacion triangular entre las politicas comunitarias de control de flujos
migratorios, la preservacion de la seguridad interior y la regulacién del derecho de asilo
haciendo expresa mencion de la normativa comunitaria y de los principios de libre
circulacion, de control de las fronteras exteriores y de armonizacion de politicas
nacionales en materia de visados y de condiciones entrada en sus territorios. En la medida
en que el derecho de asilo se define como un derecho de configuracion legal, el legislador
puede limitarlo y condicionarlo, pero no supeditarlo absolutamente a las necesidades
derivadas de la seguridad y del control de entrada de extranjeros en Europa, porgue su
regulacion ha de respetar los dictados del resto de derechos contenidos en el
ordenamiento internacional y constitucional. Asi los derechos de la persona a la que se
reconoce la condiciéon de asilado o beneficiario de la proteccién subsidiaria seran los que
establezca la Ley con la particularidad de que la misma debe respetar los derechos
fundamentales que amparan a los extranjeros asi como el derecho comunitario y los
tratados internacionales vinculantes en este ambito [véase el FJ 3. b) de la STC 53/2002].
Y entre esos derechos no esta el de entrar libremente en el pais para solicitar refugio,
sino que, como extranjero que es solo disfruta del derecho fundamental a entrar y
circular libremente por Espafia (art. 19 CE) en los términos que disponen los Tratados y

%6 \/éanse a este respecto los comentarios de jurisprudencia sobre el derecho de asilo recogidos
en el Anuario de la inmigracién en Espafia. CIDOB edicions, Barcelona.

27 \éase la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria, a la que se suman la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28
de julio de 1951(BOE de 21 de octubre de 1978), y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de
1967 (BOE de 21 de octubre de 1978).

28 Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen
de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas; el Real Decreto 865/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida; y Real
Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la condicién de Refugiado, modificada por la Ley
9/1994, por el Real Decreto 865/2001, por el Real Decreto 1325/2003 y por el Real Decreto 2393/2004.
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la Ley (SSTC 55/1996 y 53/2002), eso es, cuando ya se le haya reconocido la condicion de
beneficiario del asilo o de la proteccién subsidiaria?®.

b) El Derecho a la reagrupacion familiar®®

Podria decirse que la reagrupacién familiar actla como una suerte de derecho
emergente que, poco a poco, adquiere cierto reconocimiento internacional! a la par que
viene contemplado en la ley nacional encargada de regular los derechos vy libertades de
los extranjeros. Los arts. 16 a 19 LODYLE se refieren a la reagrupacion familiar como
derecho, y en el primero de ellos se habla del derecho a la intimidad familiar, “colgando”
del mismo el derecho a la vida en familia, y por tanto el derecho a reagrupar a los
familiares en las condiciones que determina la Ley Organica.

No cabe duda, por tanto, de que la Ley reconoce el derecho. Y tampoco cabe duda
alguna de que la Constitucion y el Tribunal Constitucional, hasta la fecha, ni lo reconocen
como derecho fundamental ni admiten su vinculacion directa con el derecho a la
intimidad familiar reconocido en el art. 18.1 CE.

La sentencia mas elocuente al respecto es la STC 186/2013 que, apelando a la
previa STC 236/2007, recuerda que nuestra jurisprudencia contrasta con la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos cuando aquel interpreta el art. 8.1 del Convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos v las libertades fundamentales3?, al no
reconocer la existencia de un derecho a la vida familiar derivado del derecho a la
intimidad familiar que observa el art. 18 CE. Dice expresamente la STC 186/2013 que
“nuestra Constitucién 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 aun un derecho fundamental a la reagrupacién familiar, pues

22 El Tribunal se ha pronunciado también sobre las condiciones de detencién de los extranjeros
solicitantes de asilo en frontera, y sobre las condiciones de tal “retencién” en las SSTC STC 55/1996,
179/2000, FJ 2,y 53/2002, FJ 4. B, con expresa mencion a la STEDH de 25 de junio de 1996, caso Amuur c.
Francia. En todos estos pronunciamientos se sigue de cerca la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
en la materia.

30 para profundiza en el tema véase SANTOLAYA MACHETTI, P. (2004)

31 En este sentido pueden consultarse los asuntos del Comité de Derechos Humanos de NNUU
Canepa c. Canadd (Dictamen emitido el 3 de abril de 1997, comunicacién 558/1993, International Human
Rights Reports, vol. 5 (1998), p. 76, y Stewart/Canadd Dictamen emitido el 1 de noviembre de 1996,
comunicacién 538/1993, International Human Rights Reports, vol. 4-1997, p. 429). Asimismo resulta
fundamental la consulta del Convenio sobre los derechos del nifio de 1989, en particular sus arts. 9y 10.

32 véanse, en este sentido, entre otras, las SSTEDH Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica,
de 12 de octubre de 2006, Uner c. los Paises Bajos, de 18 de octubre de 2006, Rodriguez da Silva y
Hoogkamer c. Paises Bajos, de 31 de enero de 2006, Sezen c. Paises Bajos, de 31 de enero de 2006.
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ninguno de dichos derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad familiar
garantizado por el art. 18.1 CE”33,

En sintesis, nuestra jurisprudencia en este punto se aleja sustancialmente de la
del Tribunal de Estrasburgo, porque ni admitimos la fundamentalidad del derecho a la
reagrupacion familiar, ni asumimos, como si hace el TEDH3* que el derecho a la intimidad
familiar pueda actuar como limite a la posibilidad de aplicacidon de las causas legales de
expulsion de los extranjeros teniendo en cuenta las circunstancias del caso vy la
ponderacion de los intereses en juego.

Y no sélo existe una evidente distancia entre la jurisprudencia constitucional en
este punto vy la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sino que
también se marcan distancias con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE. Baste
un ejemplo reciente para apoyar tal afirmacién. La Sentencia del Tribunal de Justicia de
la UE (Sala Cuarta), de 21 de abril de 2016 en respuesta a una cuestién prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco entiende que la normativa
europea en materia de reagrupacion, y concretamente la Directiva 2003/863, no puede
aplicarse de forma que se vulneren los derechos fundamentales establecidos, en
particular, en el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union3®, que
establece que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus comunicaciones”. Si bien el TJUE reconoce el margen de apreciacion
de que disponen los Estados a la hora de examinar las solicitudes de reagrupacion
familiar, las normas de la Directiva 2003/86 deben interpretarse y aplicarse durante dicho
examen, en especial, a la luz del mencionado articulo 7 de la Carta.

¢) Las garantias contra las devoluciones colectivas
Esta cuestion se encuentra sub judice ante el Tribunal Constitucional.

En nuestro sistema se ha generalizado el uso del término “devoluciones en
caliente” desde el afio 2013, y con ello se hace referencia a las devoluciones automaticas,

33 Merece ser apuntado que el asunto que resolvié la STC 186/2013 en sentido desestimatorio de
las pretensiones de la recurrente en amparo, fue elevado a la jurisdiccién de Estrasburgo. La recurrente,
extranjera objeto de una orden de expulsién —vinculada al cumplimiento previo de una condena penal por
trafico de estupefacientes- con una hija menor de edad espafiola, planted ante el TEDH la lesion de su
derecho, y el de su hija, a la vida familiar ex. Art. 18.1 CEDH. El Estado espafiol se aquieto a la pretensién
de la parte reconociendo la lesion de los derechos y alcanzando un arreglo extrajudicial de la controversia.

34 A titulo de ejemplo, SSTEDH Shevanova c. Letonia, de 15 de junio de 2006, Kaftailova contra
Letonia, de 22 de junio de 2006, Bashir y otros c. Bulgaria, de 14 de junio de 2007, Musa y otros c. Bulgaria,
de 11 de enero de 2007, Gablishvili v. Rusia, de 26 de junio de 2014.

35 En este mismo sentido se habia pronunciado ya la STICE de 27 de junio de 2006, asunto
Parlamento Europeo c. Consejo de la Unidn Europea, as. C-540/03. Los pronunciamientos posteriores
siguen la estela de lo dispuesto en aquella sentencia.

36 A este respecto el TJUE se remite a la sentencia de 6 de diciembre de 2012, Oy otros, C 356/11
y C 357/11, apartado 77).
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inmediatas y sin procedimiento de extranjeros interceptados accediendo de forma
irregular a territorio espafiol desde Marruecos, por parte de la policia de fronteras
espafola en Ceuta y Melilla.

Estos retornos o devoluciones se regulan en la Disposicion Final Primera de la Ley
Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la seguridad ciudadana, que
introduce una disposicion adicional décima a la LODYLE, previendo un régimen especial
de devoluciones para Ceuta y Melilla. Esta disposicién ha sido objeto de los recursos de
inconstitucionalidad 3848/2015 y 2896/2015, aun pendientes de resolucién. Habra que
plantearse, en su momento, si es aplicable a la regulacién espafiola impugnada la
interpretacion realizada por el TEDH en la sentencia Hirsi Jamaa c. Italia, de 23 de febrero
de 2012, al entender que vulneraba la prohibicién de realizar expulsiones colectivas, la
entrega por parte del Estado italiano a Libia de somalies y eritreos que viajaban en una
embarcacion que las fuerzas de seguridad italianas habian interceptado cuando
intentaba llegar a Lampedusa, y ello por haber realizado la devolucion sin identificar de
forma individualizada a los inmigrantes y sin hacer un examen de la situacion de cada uno
de ellos.

5.- CIUDADANIA, PARTICIPACION Y EXCLUSION POLITICA

Evocando de nuevo a Hannah Arendt, en su obra sobre “los origenes del
totalitarismo”, decia lo siguiente: “privado de todos los derechos politicos, el individuo, a
quien la vida publica y oficial se presenta con una apariencia de necesidad, adquiere un
nuevo y crecido interés en su vida privada y en su destino personal. Excluido de la
participacion en la gestion de todos los asuntos publicos, que corresponde a todos los
ciudadanos, el individuo pierde su lugar adecuado en la sociedad y su conexion natural
con sus semejantes”?’.

La participacion politica de los individuos que integran una comunidad en el seno
de la misma, la intervencion en la toma de decisiones colectivas y la gestion, critica o no,
de las consecuencias derivadas de la aplicacion de dichas decisiones son fundamento
indispensable de la cohesién politica de dicha comunidad y garantia —en un
planteamiento mas amplio y general- del funcionamiento democratico del sistema. En
ese marco de reflexion la exclusiéon de determinadas personas de la posibilidad de
desarrollar esa participacion politica introduce un elemento distorsionador si el objetivo
ultimo es lograr efectivamente la cohesion politica entendida como la articulacion
racional, razonable y eficaz de un sistema politico determinado3®. Existen distintas
razones que justifican la exclusién, algunas de ellas se relacionan con finalidades

37 Pp. 129y 130 en la edicién de Taurus, Madrid, 1998.

3 En este sentido véanse las criticas a la asociacion entre nacionalidad y plenitud de estatuto
politico incluidas en el texto de PRESNO LINERA, M. (2004), p. 35y ss.
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punitivas3?, otras con la garantia de la suficiencia de juicio de quienes ejercen el derecho
y otras con la configuracion “rigida” de la comunidad politica. Esa configuracién que
hemos calificado como “rigida” asocia la posesion de la nacionalidad al pleno ejercicio de
los derechos politicos que actlan como basamento de la participacion politica aceptando
gue, en todo caso, esta Ultima ird mas alla del mero ejercicio de los derechos apuntados
y que se contemplan en el art. 23 CE.

Esta opcidn prima la seguridad que ofrece un vinculo determinado sujeto a reglas
de adquisicion claras y que se modifica con cierta dificultad, el de la nacionalidad, por
encima de la volubilidad que se asocia a la consideracién de la mera residencia en el seno
de una comunidad como condicion de ejercicio de los derechos?. Si bien la residencia es
una condicion mas realista respecto de la vinculacion entre una persona y su comunidad
politica y social actual, la definicién juridica del vinculo es mas compleja y exige despejar
una serie de incégnitas, como el tiempo de residencia necesario para considerar a una
persona integrada en una comunidad, o la posibilidad de exigir otras condiciones mas alla
de la estancia y que sean demostrativas de la creacion de un vinculo de arraigo, como por
ejemplo el conocimiento del idioma o idiomas en que se maneje la comunidad politica
mayoritaria.

Tratdndose de un tema complejo no debe sorprender que fuera el Unico
realmente problematico en la discusion constituyente en torno al art. 13 CE y que, a su
vez, protagonizase una de las dos reformas constitucionales habidas en Espafia.

La discusion en el seno de la constituyente concluyod con la exclusiéon absoluta de
los extranjeros de la titularidad del derecho de sufragio pasivo (derecho a ser elegido), y
con la exclusiéon relativa del derecho de sufragio activo (derecho a elegir) que podia
reconocerse para la participacion de los extranjeros en las elecciones locales. Para todos
los demas derechos, la definicidn de la titularidad, como hemos visto, fue pospuesta a las
futuras previsiones legales (entendiendo por tales las contenidas en los tratados firmados
y ratificados por Espafia o las contenidas en la ley).

Y la discusién seria reabierta con objeto de la ratificacién del Tratado de
Maastricht que, a la postre, exigiria para su concrecion la primera reforma constitucional
del texto de 1978, revision que afectaria al art. 13.2 CE. Un resumen sintético de los
términos de la discusidon en el afio 1992 exige recordar que el art. 8.B.1 del Tratado de
Maastricht reconocia el derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales a todos

39 Recuérdese que es posible, por sentencia judicial, imponer una pena privativa del derecho de
sufragio a través de la pena de inhabilitacion especial (arts. 40 y 44 del Codigo Penal). Ademas, también
pueden verse privados de este derecho, siempre mediando intervencién judicial mediante sentencia firme
o mediante autorizacion, los declarados incapaces (arts. 199y 200 Cddigo Civil) o los internados en un
hospital psiquiatrico con autorizacion judicial.

40 PRESNO LINERA, M. (2004), afirma que la opcién prima en realidad la aplicacién de la teoria de
los status de Jellinek. Véase p. 36 y 37 del trabajo citado.
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los ciudadanos de la Unidn, mientras que el texto constitucional espafiol tan sélo abria la
posibilidad de conceder el derecho de sufragio activo a los ciudadanos no nacionales.

Ante la evidente discrepancia literal entre los dos preceptos el Gobierno activé el
mecanismo procesal previsto en los arts. 95 de la Constitucion y 78 de la LOTC, esto es el
procedimiento de control previo de constitucionalidad para los tratados internacionales.
En respuesta a las cuestiones elevadas por el Gobierno, el Tribunal, en la declaracién de
1 de julio de 1992 puso de manifiesto que la incompatibilidad material entre las normas
sometidas a examen exigia la previa reforma constitucional llegado el caso de que el
Estado optase por ratificar, en los términos negociados y sujetos a examen, el Tratado de
la Unién Europea. En la medida en que esta fue la opcion politica escogida, fue necesario
acometer una reforma minima del texto constitucional que, a través del procedimiento
previsto en el art. 167 CE, amplid la titularidad del derecho de sufragio pasivo en las
elecciones locales a los extranjeros, siempre que exista un tratado internacional o una ley
gue den cobertura al ejercicio de tal derecho, siendo este el caso, obviamente, de los
ciudadanos comunitarios que, adicionalmente, son titulares plenos del derecho al voto
en las elecciones al Parlamento Europeo, tal y como se reconoce actualmente en los arts.
39 y 40 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

A partir de las consideraciones anteriores la Unica posibilidad de conocer
efectivamente qué nacionales, mas alld de los espafioles, son titulares del derecho de
sufragio y en qué condiciones para las elecciones municipales, es acudir a los tratados
bilaterales sobre la materia, también denominados acuerdos de reciprocidad, que ha
suscrito Espafia con Noruega“!, Ecuador®?, Nueva Zelanda“?, Colombia**, Chile*, Peru“®,

41 Canje de Cartas, constitutivo de Acuerdo entre Espafia y Noruega, reconociendo el derecho a
votar en elecciones municipales a los nacionales noruegos en Espafia y a los espafioles en Noruega,
realizado en Madrid el 6 de febrero de 1990, y Anejo. Publicado en el BOE nim. 153, de 27 de junio de
1991. Entrada en vigor 1 de abril de 1991.

42 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador
sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio
del otro, hecho en Quito el 25 de febrero de 2009. Publicado en el BOE nim. 4 de 5 de enero de 2010. El
acuerdo entro en vigor el 1 de enero de 2010.

43 Acuerdo entre el Reino de Espafia y Nueva Zelanda sobre participacion en determinadas
elecciones de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del otro, hecho en Wellington el 23 de
junio de 2009. Publicado en el BOE num. 5 de 6 de enero de 2010. El acuerdo entrd en vigor el 1 de enero
de 2010.

4 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Colombia,
sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio
del otro, hecho en Madrid el 5 de febrero de 2009. Publicado en el BOE nim. 18 de 21 de enero de 2010.
El acuerdo entré en vigor el 1 de enero de 2010.

4> Canje de Notas, de 12 de mayo de 2009, constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafiay la
Republica de Chile sobre participacién en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais
residentes en el territorio del otro. Publicado en el BOE num. 35 de 9 de febrero de 2010. El acuerdo entro
en vigor el 1 de febrero de 2010.

46 Canje de Notas, de fecha 6 de febrero de 2009, constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia
y la Republica del Peru sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais
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Paraguay?’, Islandia®®, Bolivia®®, Cabo Verde?, Republica de Corea®!y Trinidad y
Tobago °?. Los nacionales de todos estos paises pueden votar en las Elecciones
Municipales y en las Elecciones a Organos de Entidades Locales de Ambito Territorial
Inferior al Municipio (EATIM), siempre y cuando estén inscritos, a peticion propia previa,
en el censo electoral, tal y como se deduce del art. 176 de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General. La posibilidad se abrié efectivamente en la
convocatoria electoral de mayo de 2011, y se consolidd la practica en las elecciones
locales de 2015.

La aperturay expansion de la titularidad del derecho de sufragio en el ambito local
es innegable en términos normativos. Pero si hacemos un analisis de esta apertura del
derecho, analizando tal apertura a la luz de los datos que nos ofrece el Instituto Nacional
de Estadistica, podemos constatar que, de las quince comunidades procedentes de otros
Estados con mayor presencia en nuestro territorio, quedan excluidos del derecho al voto
en las elecciones locales los integrantes de la comunidad marroqui (la segunda mas
numerosa solo por detrds de Rumania), los originarios de China, los procedentes de
Ucrania, y los integrantes de las comunidades argentina y rusa.

Buena parte del resto de comunidades que se encuentran en ese listado de las
quince con mayor numero de integrantes lo son de ciudadanos comunitarios (Rumania,

residentes en el territorio del otro. Publicado en el BOE nim. 122 de 19 de mayo de 2010. El acuerdo entrd
en vigor el 1 de junio de 2010.

47 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica del Paraguay
sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio
del otro, hecho en Madrid y Asuncion el 13 de mayo de 2009. Publicado en el BOE nim. 150 de 21 de junio
de 2010. El acuerdo entro en vigor el 1 de junio de 2010.

48 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafiay la Republica de Islandia sobre
participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del
otro, hecho en Madrid y Paris el 31 de marzo de 2009. Publicado en el BOE nim. 305, de 16 de diciembre
de 2010. El acuerdo entra en vigor el 1 de diciembre de 2010.

9 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Estado Plurinacional de
Bolivia sobre participacién en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el
territorio del otro, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 2009. Publicado en el BOE num. 306, de 17 de
diciembre de 2010. El acuerdo entra en vigor el 1 de diciembre de 2010.

%0 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Cabo Verde
sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio
del otro, hecho en Praia el 8 de abril de 2009. Publicado en el BOE num. 11, de 13 de enero de 2011. El
acuerdo entra en vigor el 1 de enero de 2011.

51 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Corea sobre
participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del
otro, hecho en Madrid, Seul el 16 de noviembre de 2010y 26 de enero de 2011, publicado en el BOE num.
160 de 6 de julio de 2011. El acuerdo entro en vigor el 1 de julio de 2011.

52 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Trinidad y
Tobago sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el
territorio del otro, hecho en Puerto Espafia el 17 de febrero de 2009, publicado en el BOE num. 290, de 2
de diciembre de 2011. El acuerdo entré en vigor el 1 de noviembre de 2011.
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Reino Unido, Italia, Alemania, Bulgaria, Portugal y Francia), por lo que tienen garantizado
el ejercicio del derecho al voto en las condiciones previstas en los tratados constitutivos
y en la LOREG. Ello significa que, de entre las comunidades mayoritarias, solo los
ciudadanos de Ecuador, Colombia y Bolivia se han visto beneficiados de los acuerdos
bilaterales especificos. Y significa también que existen mas comunidades deficitarias que
beneficiarias del derecho, si nos limitamos a observar la cuestion en términos
estrictamente numéricos.

Pero no se trata solo de nimeros. Se trata de revisar la idea de construccién de la
comunidad politica®3. La apertura a la que nos referimos marca solo una pauta, un cambio
de criterio en estado larvario que apunta a la disociacién entre nacionalidad vy titularidad
de derechos, entre ejercer y ser sujeto de soberania. Estamos hablando de que los
titulares del derecho pleno de participacién politica quiza deberian ser los mismos que se
someten a un ordenamiento juridico y que, por tanto, son coparticipes de su formulacion,
de forma mds o menos directa. Pero asumimos que la apertura total no puede ser
definida mas que por el poder constituyente, porque exige de la reforma constitucional.
No hablamos, pues, de una labor del juez constitucional, sino de una opcién de quien
adopta las decisiones politicas fundamentales que conforman un Estado de derecho, que
si ademas tiene la pretensién de ser un verdadero estado democratico y social, debe
asumir la necesidad de integrar politicamente a quienes tienen dificultades especificas
de integracion asociadas, en parte, a la diferenciacién juridica en su estatuto
constitucional.

6.- CIUDADANIA, PRESTACIONES E INTEGRACION SOCIAL

Las comunidades de origen extranjero que se incorporan a una determinada
sociedad son comunidades cuyos individuos pueden estar en riesgo de exclusion social
si, a la mera condicién de “no nacionales”, se unen otras condiciones socioecondmicas
relacionadas con el nivel de estudios, el estatus econdmico, las competencias linglisticas,
etc. Esta dimension del problema nos habla del concepto de integracién en sentido
amplio, una nocién que no sélo apela a la configuraciéon del “derecho a tener derechos”,
sino al efectivo ejercicio de los derechos fundamentales que se reconocen al individuo y
a las comunidades en que el mismo se integra.

Si bien no podemos detenernos ahora en las diferencias entre los migrantes
econdémicos, o los solicitantes de refugio o proteccion internacional, y quienes se
desplazan por razones ajenas a la mejora de las condiciones de vida con que contaban en
sus paises de origen, no podemos obviar el hecho cierto de que buena parte de los
movimientos migratorios que tienen por destino nuestro pais tienen su origen en Estado
cuyas condiciones de vida y desarrollo estan por detras de las que se atribuyen a Espafia.

53 A este respecto puede consultarse SANTOLAYA MACHETTI, P., DIAZ CREGO, M. (2008).
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La consecuencia directa de esta realidad, es que los migrantes originarios de esos estados
se sitlan en los estratos socioecondmicos mas bajos de la sociedad de acogida y que, por
eso mismo, se hacen acreedores de las politicas de integracion social que pueda
desarrollar el Estado sobre la base de prestaciones asistenciales que, en muchas
ocasiones se vinculan de forma clara con determinados derechos sociales o de amplio
contenido prestacional. Es el caso de las politicas educativas, en desarrollo del derecho a
la educacion (art. 27 CE), las politicas socio sanitarias, en relacion con el derecho a la salud
(art. 47 CE), o las politicas asistenciales, relacionadas con la asistencia social que no se
configura tanto como derecho mas que en la dimension vinculada a la Seguridad Social
(art. 41 CE) sino como competencia especifica de las Comunidades Auténomas (art.
148.1. 20 CE).

Por tanto, la cohesidn social, actualmente, pasa en buena parte por la adecuada
integracion de las personas de origen extranjero, porque su presencia puede suponer un
foco de potenciales problemas si no se solventa de manera adecuada dicha integracion.

Y en ese proceso es fundamental el reconocimiento del “otro” como sujeto de derechos,
como titular de los mismos y como beneficiario de las politicas publicas cuyo objetivo es

rendirlos ejecutables.

Pero las politicas de integracién, centradas en la atencion a los derechos de
prestacion, no se afrontan sin dificultad, como no lo hacen los intentos por ampliar la
comunidad politica en el sentido apuntado en el apartado precedente. Aunque
econdmicamente se necesita a los inmigrantes para mantener el estandar de bienestar
de nuestras envejecidas sociedades, al mismo tiempo aquéllos se conforman como
receptores prioritarios de unas politicas sociales de insercién (educacién, salud, vivienda,
asistencia social) que son imprescindibles para garantizar la igualdad material que
pretende el art. 9.2 CE. Pero el problema es que son tan imprescindibles como costosas.
Y hacer frente a esos costes no se justifica politicamente con facilidad en un contexto
marcado por la crisis econdmica y en el que existe un presupuesto de limitacién del
acceso a los derechos de participacion politica plena de los ciudadanos no nacionales.

La LO 2/2009, de 11 de diciembre, incorpord por primera vez a nuestra “ley de
extranjeria”, la idea de integracion, exigiendo que las Administraciones Publicas
incorporasen la misma como objetivo de sus politicas y servicios publicos (art. 2 ter LO
DYLE). Pero la integracién solo parece posible desde un adecuado reconocimiento vy
ejercicio de los derechos fundamentales por parte de quienes proceden de comunidades
politicas distintas a la nuestra, y particularmente desde un adecuado reconocimiento y
ejercicio de los derechos sociales, en cuanto que estos ultimos son instrumento
fundamental —si bien no uUnico- de lucha contra los elementos determinantes de la
exclusion social. En realidad en la misma hipdtesis parece situarse nuestro legislador, que
entiende que la integracion se conseguira partiendo de un presupuesto de participacion
econdmica, social, cultural y politica de las personas inmigrantes en nuestra sociedad, en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales (art. 2 ter, apartado 2 LODYLE).
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La proclamacion normativa es clara. Pero la practica lo es un poco menos y vamos
a ejemplificar esta dificultad sobre el comentario relativo a los perfiles de la titularidad
del derecho a la educacién y el derecho a la salud.

6.1.- DERECHO A LA EDUCACION

El adecuado acceso al derecho a la educacion es clave para lograr la cohesién
social con caracter general, pero lo es mucho mds cuando son los extranjeros los que se
encuentran en riesgo de exclusidon por sus dificultades de integracién cultural vy
lingUistica, y por las dificultades que entrafia su integracion laboral, varada en muchas
ocasiones en razon de una formacion deficiente. Por eso, hablar de universalidad en el
acceso al derecho reconocido en el art. 27 CE es un presupuesto légico de cualquier
reflexion sobre la configuracién del derecho a la educacién como vehiculo de integracién
social.

El art. 27 CE realiza una proclamacion universalista de la titularidad del derecho al
establecer que “todos” tienen derecho a la educacion. Esta prevision se concreta en la
DA 192 de la Ley Orgéanica de Educacién, que sefiala que todo lo relacionado con la
escolarizacion, obtencion de titulos y acceso al sistema general de becas y ayudas al
estudio sera aplicable al alumnado extranjero en los términos que establezca la
legislaciéon de extranjeria, reenvio que remite al art. 9 LODYLE.

Este precepto ha contemplado redacciones diversas desde la primera versiéon
contenida en la LO 4/2000. Esta primera norma reconocia sin limitaciones el derecho a la
educacion de los extranjeros, independientemente de su situacion administrativa, de su
edad o del tipo de educacion (obligatoria o no obligatoria) al que se estuviera haciendo
referencia. Posteriormente a LO 8/2000 suprimié el derecho a la educacion no obligatoria
de los extranjeros entre 16 y 18 afios sin autorizacion legal de residencia en Espafia®*y la
redaccion del precepto seria de nuevo modificada por la LO 2/2009, de 11 de diciembre,
de modo que la educacién preobligatoria (entre los 3 y los 5 afios) asi como la educacion
bdsica, obligatoria y gratuita es reconocida a todos los extranjeros, independientemente
de su situacion administrativa y de su edad, mientras que la educacion postobligatoria es
reconocida a los extranjeros menores de 18 afios independientemente de su situacién
administrativa y a los mayores de 18 con autorizacién de estancia o residencia.

En esta ultima modificacion normativa tuvo una intervencion determinante el
contenido de las SSTC 237/2007 y 262/2007 que analizan la constitucionalidad del art. 9

54 De la nueva redaccion del art. 9.3 LODYLE se derivaba que los menores extranjeros en situacion
irregular comprendidos en la franja de los 0-6 afios y de los 16-18 afios no veian garantizado su derecho a
la educacién por ley, por lo que no podian acceder a las escuelas infantiles publicas, a las ensefianzas de
bachillerato, formacion profesional de grado medio, ensefianzas profesionales de las artes plasticas y
disefio de grado medio y ensefianzas deportivas de grado medio (art. 3.4 LOE en relacion con la definicién
de las ensefianzas secundarias postobligatorias).
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LODYLE en la redaccion que le diera la LO 8/2000. En ambos pronunciamientos el Tribunal
Constitucional proclama que el contenido del derecho a la educacion que esta en juego
en este asunto se corresponde con la dimensién prestacional del mismo vy, para resolver
la duda planteaday relativa a la exclusién de la titularidad del derecho para determinados
menores extranjeros, acude a la normativa internacional sobre derecho a la educacion>?,
para aplicar, desde los planteamientos previos, el canon al que hemos hecho referencia
previamente. Asi se afirma...

- ...que el derecho a la educacion esta inequivocamente vinculado con la
garantia de la dignidad humana, dada la innegable trascendencia que la educacion
adquiere para el pleno y libre desarrollo de |la personalidad, y para la misma convivencia
en sociedad,

- ... que la dimension prestacional del derecho consagrado en el art. 27.1 CE
no ha de limitarse a la educacion basica, sino que se extiende también a los niveles
superiores, aunque en ellos no se imponga constitucionalmente la obligatoriedad y la
gratuidad.

- ... que el derecho a la educacion garantizado en el art. 27.1 CE corresponde
a “todos”, independientemente de su condicién de nacional o extranjero, e incluso de su
situacion legal en Espafia.

- ...que el derecho de acceso a la educacién no obligatoria de los extranjeros
menores de edad forma parte del contenido del derecho a la educacién, y su ejercicio
puede someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia
como la situacion administrativa del menor.

En la medida en que el Tribunal no se pronuncio en el afio 2007 sobre la educacién
postobligatoria de los mayores de edad, la regulacion del afio 2009 establece una nueva
excepcion al principio de universalidad en el disfrute del derecho a la educacién que pone
el acento en la mayoria de edad del extranjero y en su condicidon de irregularidad. Esta
redaccion, contestada por algunas Comunidades Auténomas, fue finalmente validada por
el Tribunal Constitucional en la STC 155/2015, de 9 de julio.

Aqui el problema que se planteaba el Tribunal ya no es si cabe distinguir entre
menores residentes y menores no residentes en el acceso al derecho a la educacion, sino
gue el problema se sitla en la determinacidon de si cabe establecer legalmente una
distincion entre los mayores de edad residentes y los mayores de edad no residentes en
el acceso al derecho ala educacion no obligatoria. Para dar respuesta a este interrogante

%5 Se hace referencia en particular al art. 26 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, al
art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, al art. 2 del Protocolo
adicional al Convenio para la proteccidn de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 20
de marzo de 1952, al art. 1 CEDH en relacién con el art. 14 CEDH tal y como se interpreta en las SSTEDH
caso Irlanda contra Reino Unido, de 18 de enero de 1978, § 238; caso Principe Hans-Adams Il de
Liechtenstein, de 12 de julio de 2001, § 46
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el Tribunal realiza una interpretacion del precepto recurrido conforme a la Constitucion
afirmando que, sin proclamar un derecho incondicionado al acceso a la educacién de los
mayores de 18 aios, el Tribunal sostiene que el primer inciso del art. 9.2 LODYLE contiene
un reconocimiento general de la titularidad del derecho a la educacion de todos los
extranjeros mayores de dieciocho afios, sin referencia a su situacion administrativa
ademas de una mera remision a la legislacion educativa, que sera la que pueda establecer
condiciones diferentes entre los extranjeros “no residentes” mayores de edad y los
espafoles y los extranjeros residentes en el acceso a la educacién posobligatoria.

Por tanto el Tribunal entiende que el legislador orgdnico consagra una
equiparacién plena entre espafioles y extranjeros “residentes” en el disfrute del derecho
a la educacioén, pero sin excluirla para los no residentes a radice, exclusion que, sin
embargo, reconoce que seria posible incluir en la legislacién educativa. El
pronunciamiento del Tribunal dice literalmente: “para cualquier extranjero mayor de
edad “no residente”, la titularidad de ese derecho queda garantizada, con cardcter
general, en el primer inciso del art. 9.2 LOEx>®, pues corresponde a la legislacion educativa
en su conjunto establecer la normativa especifica que regule el ejercicio del derecho a la
educacion posobligatoria de los extranjeros mayores de edad que no ostenten la condicion
de “residentes”, sin que por esta razon deba este Tribunal emitir ahora pronunciamiento
alguno sobre este particular, en la medida en que dicha problemdtica constitucional no
ha sido cuestionada en el presente recurso. El inciso segundo, por su parte, se limita a no
excluir la posibilidad de que se pudieran establecer en la legislacion educativa condiciones
diferenciadas para los extranjeros mayores de edad no residentes respecto del ejercicio
de este derecho en las ensefianzas posobligatorias”.

6.2.- DERECHO A LA SALUD

El art. 43.1 CE reconoce el derecho a la proteccién de la salud, sin establecer
mayores precisiones en cuanto a la titularidad de este derecho, pero marcando al
legislador como responsable de desarrollar este derecho asi como las obligaciones de las
administraciones publicas con el vinculadas.

En aplicacidon de esta reserva de ley, el art. 1.2 de la Ley 14/1986, General de
Sanidad atribuye la titularidad del derecho a la salud (no necesariamente su gratuidad) a
“los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio

|H

nacional”. Por su parte, el apartado 3 establece que: “3. Los extranjeros no residentes en
Espafia, asi como los espafioles fuera del territorio nacional, tendran garantizado tal
derecho en la forma que las leyes y convenios internacionales establezcan”. Esa “forma”
se concretaen el art. 3.1 a) dela Ley 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional

de Salud que ha de leerse junto al art. 12 LODYLE tras la reforma introducida en ambos

%6 En nuestro sistema de siglas se estd, obviamente, refiriendo a la LODYLE, esto es a la Ley
Organica de Extranjeria aprobada en los albores del S. XXI.
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preceptos por la disposicidn final tercera del Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud vy
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

Esta lectura combinada, de cuya literalidad prescindimos en este momento por
su complejidad, ofrece el siguiente panorama proclamando como titulares del derecho:

- A los extranjeros residentes regulares y que sean trabajadores por cuenta ajena.

- A los nacionales de un pais del Espacio Econdmico Europeo o de Suiza, los
apatridas y los titulares de una autorizacién para residir en territorio espafiol que no
tengan trabajo y no coticen a la Seguridad Social y no tengan ingresos superiores a cien
mil euros al afio ni cobertura obligatoria de la prestacidn sanitaria por otra via.

- a los extranjeros residentes irregulares en caso de:

a) Contraccién de enfermedades graves o accidentes, en cuyo caso se tiene
derecho a la asistencia sanitaria publica “de urgencia” y a la continuidad de dicha
atencidn hasta la situacion de alta médica.

b) Tratarse de menores de 18 afios que tienen derecho a la asistencia sanitaria en
las mismas condiciones que los espafioles.

¢) O de mujeres embarazadas, que tienen derecho a la asistencia sanitaria durante
el embarazo, parto y posparto (cobertura que podria entenderse concedida en relacion
con el animo de proteccién al menor del art. 24 de la Convencidén de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio).

Por tanto, la regulacion derivada de las reformas que introduce el Real Decreto
Ley 16/2012 que articula lo que, popularmente, vendran a conocerse como recortes en
el sistema sanitario, excluye —entre otros colectivos- a los extranjeros irregulares del
sistema de asistencia sanitaria gratuita. Esta reforma fue recurrida ante el Tribunal
Constitucional por el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia, y el Parlamento de Navarra. Adicionalmente el
Gobierno Vasco ha planteado el conflicto positivo de competencia nimero 6714-2012,
contra los articulos 4, 5, 6, 7 y 8 del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, que es
desarrollo del art. 1 del Decreto-ley.

La STC 139/2016, de 21 de julio, resuelve el primero de los recursos de
inconstitucionalidad, el planteado por el parlamento de Navarra, descartando la
inconstitucionalidad del modelo que excluye a los extranjeros irregulares de las
prestaciones sanitarias gratuitas fuera de los supuestos excepcionales expuestos. Para
resolver las dudas planteadas, y refiriéndonos exclusivamente al problema de la
titularidad de los derechos y no a otras cuestiones que resuelve la sentencia, el Tribunal
aplica el canon previsto para los derechos de los extranjeros y proyecta la clasificacion
tripartita sobre el derecho a la proteccion de la salud, afirmando que se trata de un
derecho de configuracion legal, que corresponde regular al legislador respetando los
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valores y los principios constitucionales, asi como el contenido que se desprende del art.
43 CE en lo que atafie a las condiciones de acceso a las prestaciones sanitarias,
tratandose, por tanto, de un derecho susceptible de ser modulado en su aplicacion a los
extranjeros. Y en tal modulacién, el Tribunal admite la posibilidad de limitar la titularidad
en virtud del dato de su situacion legal y administrativa en Espafia, entendiendo que, por
su propia naturaleza, el derecho a las prestaciones sanitarias hace imprescindible el
cumplimiento de los requisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en
territorio espafiol. Por Ultimo el Tribunal sostiene que del régimen aplicable se concluye
gue dentro del margen del legislador de establecer sus prioridades, la norma examinada
no responde a una opcion arbitraria, sino a la preservacion de bienes o intereses
constitucionalmente protegidos, como el mantenimiento del sistema sanitario publico,
sin desconocer las posibilidades del sistema en un momento de intensas complicaciones
econdmicas, observandose, en la distincion entre extranjeros con autorizacién de
residencia y los que carecen de ella, la debida proporcionalidad y dando cumplimiento a
las obligaciones internacionales en la materia.

Este pronunciamiento, adoptado por mayoria, contiene tres votos particulares
gue discuten, entre otras cuestiones, la que hace a las limitaciones admisibles del
derecho a la asistencia sanitaria gratuita que se conecta, sin lugar a dudas, con el derecho
a la salud, a su vez indefectiblemente vinculado, segln esta posicién minoritaria, con el
derecho a la vida y la integridad fisica del art. 15 CE, derechos que, como se deduce de la
jurisprudencia constitucional a la que nos hemos venido refiriendo, no son susceptibles
de limitacion alguna en virtud de la condicion administrativa de su titular.

Mas alld de las discrepancias internas, no deja de ser cierto que la sentencia
139/2016 no se resuelve definitivamente el conflicto surgido en torno a la garantia del
derecho a la salud de los irregulares, y ello porque ha habido tres Comunidades
Autonomas que han traducido su desacuerdo con las limitaciones a la universalidad del
sistema publico sanitario aprobando normas propias que reconocian el derecho a la
asistencia sanitaria gratuita a los extranjeros irregulares con residencia en sus respectivos
territorios.

El Decreto Vasco 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, la Ley Foral 18/2012, de 19 de octubre, sobre la complementacion de las
prestaciones farmacéuticas en la Comunidad Foral de Navarra y el Decreto Ley
Valenciano 3/2015, de 24 de julio, del Consell, por el que regula el acceso universal a la
atencion sanitaria en la Comunitat Valenciana. Basandose estas normas autondmicas en
las competencias estatutariamente asumidas en materia sanitaria, desarrollan la
normativa precisa para superar la modificacion operada por el Decreto Ley 16/2012 en
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, esto
es, para superar la llamada “exclusion sanitaria”. Tales normas fueron impugnadas, en su
dia, por el Presidente del Gobierno, en todos los supuestos se invocé el articulo 161.2 CE,
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suspendiéndose provisionalmente su vigencia y, en cada uno de los supuestos, sendos
Autos del TC (AATC 239/2012, 88/2013 y 54/2016) levantaron la suspensiéon hasta el
definitivo pronunciamiento que, hasta la fecha, alin no se ha producido.

En apretada sintesis, pues, la garantia de la estabilidad econdémica del sistema
pUblico sanitario puede actuar, actia de hecho, como limite de la universalidad del
derecho a la salud. Esta por determinar si, en ejercicio de sus propias competencias, las
Comunidades Autdonomas pueden superar la limitacién impuesta por el legislador estatal
y recuperar la prestacion sanitaria gratuita universal con cargo a sus propios
presupuestos.

7.- LA PALABRA DEL JUEZ CONSTITUCIONAL Y LA PALABRA DEL CONSTITUYENTE EN
LA CONSTRUCCION DE LA CIUDADANIA

El dictado constitucional sobre la titularidad de los derechos fundamentales es el
gue recoge, como hemos visto, el art. 13 CE. La jurisprudencia constitucional, llamada
insistentemente a pronunciarse sobre las sucesivas “leyes de extranjeria” aprobadas en
Espafia®’ también ha sido descrita y puede ser tachada de insuficiente, como asimismo
puede someterse a dicha critica el art. 13 CE.

Bien es cierto que esta jurisprudencia se justifica desde la necesidad de dar
respuesta a un problema, el de la integracion de los migrantes econdmicos, obviado en
la redaccién de la Constitucion de 1978, momento en el que Espafia no era un pais de
recepcion de inmigrantes. El modelo de titularidad de los derechos que recoge la
Constitucién responde a un periodo histérico que, en lo que hace a estructura
demografica de nuestra sociedad, no era el que ahora es. El derecho a tener derechos,
en nuestro texto constitucional, se proclama con plenitud de los nacionales, y con
abiertas limitaciones de los extranjeros, dejando al legislador la definicion de un estatuto
juridico que tiene mas de constitucional que de legal.

La jurisprudencia Constitucional flexibiliza el planteamiento normativo con su
doctrina. La pregunta que surge de inmediato, y visto el recorrido jurisprudencia es si una
mayor flexibilizacidon interpretativa es posible hoy, existiendo una lectura muy
consolidada del art. 13 de la Constitucién, o si resulta mas razonable pensar en la opcion
de una revision constitucional del art. 13 CE. Planteado en otros términos, cabe
preguntarse si es el tiempo del constituyente o si es el tiempo del juez constitucional en
la definicién del modelo de titularidad de los derechos, es decir en el transito real a la que
hemos denominado cuarta edad de los derechos fundamentales.

Es dificil mantener, desde el punto de vista dogmatico, y tal y como se hace en las
Ultimas sentencias referenciadas, diferencias de graduacién entre dignidad humana vy
derechos, porgue todos ellos surgen, se consolidan y se protegen por su conexion con

7 Recuérdense las SSTC 95/2003, 236/2007, 259 a 265/2007, 17/2013 y 155/2015.
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esa nocion de dignidad del ser humano. Los derechos no son, si no son para reforzar la
dignidad de los hombres y mujeres, en particular la de aquellos que la ven disminuida o
debilitada por razén de su especial vulnerabilidad. No parece facil, asi lo reconoce nuestra
propia doctrina, establecer una progresion de conexidad entre dignidad y derechos,
pretensiéon que, por esa dificultad intrinseca, deja sin completar nuestra jurisprudencia,
reacia a ensayar un pronunciamiento general sobre la materia, y limitada a resolver, caso
por caso y con un respeto absoluto al principio de justicia rogada, si un determinado
derecho estd o no especialmente vinculado a la dignidad humana para valorar hasta
donde puede su titularidad ser limitada por el legislador.

Quizad habria que plantearse las cosas de otro modo, y lanzar el guante a un
eventual constituyente, preguntandole si estd entre las opciones politicas fundamentales
prontas a ser asumidas la real universalizacion de los derechos fundamentales,
reconociendo de forma expresa que esos derechos lo son de todos los seres humanos,
independientemente de su condicidon migratoria y de su nacionalidad®®. Ello no significa,
obvio resulta decirlo, que sean ilimitados. No lo son los derechos titularidad de los
espafioles como no lo serian los derechos titularidad de los extranjeros. Las limitaciones
se encuentran en los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos (SSTC 11/1981y 196/1987), y entre esos bienes juridicos
podriamos llegar a incluir la necesidad del control de fronteras llegado el caso. Si se
adoptara este planteamiento, el Tribunal tendria un motivo de peso para modificar su
doctrina, y valorar las eventuales limitaciones de derechos con arreglo a los estandares
definidos para cualquier derecho fundamental, es decir desde una ponderacion de la
legalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida limitativa adoptada.
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