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II. DERECHOS Y LIBERTADES
A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 80/2007, de 17 de abril (BOE de 23 de mayo). Ponente: Rodri-
guez—-Zapata Pérez (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3, 14, 16.3, 20.1, 23.2, 24.1, 28.1y 103.3
otros:

Objeto: Cuestién de inconstitucionalidad promovida por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en relacién con la disposicion adi-
cional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenacion ge-
neral del sistema educativo (en la redaccion dada por la Ley 50/1998, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social), y de los
articulos 111, V1 y VII del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales, sus-
crito el 3 de enero de 1979 entre el Estado espafiol y la Santa Sede, ratificado
por Instrumento de 4 de diciembre de 1979.

(*) Subseccion preparada por FRANCISCO ESCRIBANO.
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Materias: Derecho a la tutela judicial efectiva. Principios de Igualdad. Derecho
de acceso a la funcion publica. Derecho de libertad religiosa.
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El TC ha resuelto en su STC 38/2007 (véase nuestro comentario el n° anterior de
la Revista) la cuestién de inconstitucionalidad, planteada por la misma Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en relacién con
los mismos preceptos legales y en términos préacticamente idénticos a los de
la presente cuestién. En el fallo de dicha Sentencia el Tribunal declaré inad-
misible la cuestion respecto de los parrafos tercero y cuarto del art. 11, el
art. Vly el art. VII del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales, suscri-
to el 3 de enero de 1979 entre el Estado espafiol y la Santa Sede, ratificado
por Instrumento de 4 de diciembre de 1979, asi como respecto del parrafo
primero de la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de
3 de octubre, de ordenacién general del sistema educativo, en la redaccion
dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, y desestimo la cuestion en todo lo demas (parra-
fos primero y segundo del art. 111 del Acuerdo y parrafo segundo de la dis-
posicién adicional segunda de la Ley Organica 1/1990), por considerar que
los preceptos legales cuestionados no vulneraban los arts. 9.3, 14, 16.3, 23.2,
24.1 y 103.3 de la Constitucion. En relacién con lo analizado en la STC
38/2007, la presente cuestidn suscita Gnicamente el problema adicional re-
levante de considerar la eventual vulneracion por los preceptos legales cues-
tionados de los derechos a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) y a la huel-
ga (art. 28.1 CE), invocados por el érgano judicial en el Auto de plantea-
miento de ésta y no en el de aquélla, la expresa derogacién sobrevenida de
la disposicién adicional segunda de la Ley 1/1990, llevada a cabo por la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de calidad de la educacion (dispo-
sicién derogatoria Gnica), no hace perder a la presente cuestion su objeto
(por todas, STC 125/2003, FJ 2). Sin embargo, el Auto de planteamiento de
la cuestién no argumenta la existencia de una incompatibilidad entre el
contenido de las disposiciones legales cuestionadas y los sefialados derechos
fundamentales a la libertad de expresion (art. 20.1 CE) y a la huelga (art.
28.2 CE), que fueron los que se consideraron vulnerados en el proceso a quo
por la “no propuesta” del Obispado, sino que parece vincular tal vulneracion
a la pretendida inmunidad frente al Estado de la decision eclesiastica, que
impediria la tutela judicial de los derechos fundamentales supuestamente
vulnerados por la misma. Como se declaré en la STC 3872007 “ni el art. 111
del Acuerdo sobre la ensefianza y asuntos culturales suscrito el 3 de enero de 1979 en-
tre el Estado Espafiol y la Santa Sede, ni el parrafo segundo de la disposicién adicio-
nal segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, excluyen el control juris-
diccional de las decisiones de contratacion de los profesores de religion ni vulneran,
por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE”, asi como que “en
el ejercicio de este control los 6rganos judiciales y, en su caso, este Tribunal Constitu-
cional habran de encontrar criterios practicables que permitan conciliar en el caso con-
creto las exigencias de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el principio de
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neutralidad religiosa del Estado con la proteccién jurisdiccional de los derechos fun-
damentales y laborales de los profesores”, dado que “por mas que haya de respetarse
la libertad de criterio de las confesiones a la hora de establecer los contenidos de las en-
sefianzas religiosas y los criterios con arreglo a los cuales determinen la concurrencia
de la cualificacion necesaria para la contratacion de una persona como profesor de su
doctrina, tal libertad no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo son los dere-
chos reconocidos en el art. 16 CE ni en ningln otro precepto de la Constitucion, pues
en todo caso han de operar las exigencias inexcusables de indemnidad del orden cons-
titucional de valores y principios cifrado en la clausula del orden publico constitucio-
nal”. Sostiene el TC que respecto al control de constitucionalidad que deli-
mita el objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad no puede si-
no descartar que las disposiciones legales cuestionadas vulneren los invoca-
dos arts. 20.1y 28.2 CE, sin perjuicio de las consideraciones que, en su caso,
proceda efectuar en el ambito del control concreto de los actos de aplica-
cion de estas disposiciones legales y de su conformidad con los derechos
fundamentales, que corresponde a los 6rganos judiciales y, en su caso, al
propio TC en el marco del recurso de amparo (STC 38/2007, FJ 14). Se rei-
tera el pronunciamiento efectuado en la referida STC 38/2007con integra
remision a la fundamentacion juridica en ella contenida.

Sobre el mismo asunto y con similar Fallo, véanse, asimismo las SSTC 81 a 90 de
2007.

2. Sentencia 128/2007, de 4 de junio (BOE de 6 de julio). Ponente: Conde
Martin de Hijas (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 14, 18, 16, 20.1.
otros:

Objeto: Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma de Murcia num. 262/2001, de 26 de febrero

Materias: Derecho a la tutela judicial efectiva. Principios de Igualdad. Derecho
de acceso a la funcion publica. Derecho de libertad religiosa.

Se considera que la actuacion del Ministerio atendiendo la propuesta del
Obispado comporta que se aprecie la posibilidad de admitir el recurso de
amparo en virtud de lo establecido en el art. 41.2 LOTC (SSTC 51/1988, FJ
1; 177/1988, FJ 2; 213/2002, FJ 2), no obstante admitirse explicitamente
que el nacleo conceptual de las vulneraciones aducidas se sitda en la deci-
sion del Obispado de no proponer al actor como profesor de religiéon y mo-
ral cat6licas en el curso 1997/1998. Suscita el TC la cuestion de si se ha ago-
tado o no la via judicial, como requisito de admisibilidad del recurso de am-
paro. Es reiterada doctrina constitucional que la especial naturaleza del re-
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curso de casacion para la unificacion de la doctrina en el orden social con-
diciona legalmente su admisién al cumplimiento de rigidos requisitos, lo
que determina que su interposicidn no resulte siempre preceptiva para dar
por agotada la via judicial, siendo Gnicamente exigible, a efectos de la sub-
sidiariedad del amparo, cuando no quepa duda respecto de su procedencia.
En este sentido el TC ha declarado que corresponde a quien pretende ha-
cer valer su no interposicion como motivo de inadmisibilidad de la deman-
da de amparo acreditar la posibilidad de recurrir a esta extraordinaria via
en el supuesto concreto (por todas, SSTC 153/2004, FJ 2; 227/2006, FJ 2;
28972006, FJ 2). Se rechaza la posibilidad de analizar la cuestién desde la
perspectiva del derecho a la igualdad ya que el demandante no ofrece nin-
gun término de comparacion; aun reconociéndose que el actor lo que plan-
tea es la existencia de un tratamiento discriminatorio por razén de su esta-
do civil, y no tanto un tratamiento desigual, no puede estimarse que la no
propuesta del actor como profesor de religion y moral catélicas para el cur-
s0 1997/1998 obedeciese a un intento discriminatorio por razén del estado
civil, ya que fue propuesto sucesivamente como profesor de religion y mo-
ral catélicas desde el curso 1991/1992 hasta el curso 1996/1997, cuando lle-
vaba casado civilmente desde el afio 1985, circunstancia ésta que no era des-
conocida por el Obispado, como se reconoce en la demanda de amparo. En
ésta se enlaza aquella falta de propuesta al hecho de que el recurrente en
amparo habia dado publicidad a su condicién de cura casado y a su perte-
nencia al movimiento pro-celibato opcional con ocasién de la informacion
publicada en el diario “La Verdad” de Murcia el dia 11 de noviembre de
1996, por lo que, mas propiamente que el derecho a la igualdad, los dere-
chos del recurrente supuestamente concernidos por la decision del Obispa-
do son los derechos a la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE), en rela-
cion con la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE]. La Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia recurrida da explicita respuesta al alegato de vulne-
racion del art. 14 CE en conexién con el art. 18.1 CE, diciendo al respecto
en su largo fundamento juridico décimo (folio 32 de dicha Sentencia, pa-
rrafo final) que “la Sala en las condiciones anteriores no encuentra que se haya vul-
nerado el articulo 14, ni el 18.1 de la Constitucion Espafiola, pues el actor vino im-
partiendo clases en las mismas condiciones hasta que dio publicidad a su situacion,
en contra del rescripto de dispensa (canones 59 y siguientes del Cédigo de Derecho Ca-
noénico)”. Tal respuesta judicial, es sustancialmente coincidente con la del
TC, y justifica en términos constitucionalmente adecuados el rechazo de la
vulneracién alegada. No ha habido tampoco vulneracion del art. 18 en aten-
cién a que ha sido el propio demandante quien voluntariamente hace pu-
blica su condicién y su opinion. Desde la perspectiva de la denunciada vul-
neracion del principio de igualdad, en su vertiente en este caso del derecho
a la igualdad en el acceso al empleo publico en régimen de contratacion la-
boral (art. 14 CE, en conexion con el art. 103.3 CE), en relacién con la tam-
bién alegada lesion de la libertad religiosa (art. 16.1 CE), llama la atencion
el TC sobre la peculiar circunstancia que cabe apreciar en el caso que aho-
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ra nos ocupa, en el que precisamente el juego de la libertad religiosa es el
factor que ha permitido la designacion del recurrente en amparo como pro-
fesor de religion en un centro de ensefianza publica por un procedimiento
diferente al establecido para el acceso del resto de los docentes de otras are-
as. Si el acceso al sistema docente publico para impartir la ensefianza de un
determinado credo religioso se soporta, en definitiva, en el juicio de la au-
toridad religiosa sobre la idoneidad de la persona designada para ensefiar
la doctrina correspondiente, con base en criterios estricta y exclusivamente
religiosos o morales, no puede romperse la coherencia con ese dato de par-
tida cuando la propia autoridad eclesiastica que se pronuncio favorable-
mente al emitir su juicio de idoneidad en un acto de caracter puramente re-
ligioso, ajeno por completo al Derecho estatal, se pronuncia negativamente
en un momento posterior en razén de un juicio igualmente religioso, que
en si mismo no sea merecedor de un reproche constitucional por arbitra-
riedad, caracter discriminatorio, etc., si es que tal es el caso. La neutralidad
del Estado en relacion con las diferentes confesiones religiosas debe operar
en similares términos cuando el juicio eclesiastico de idoneidad opera posi-
tivamente en el momento de la eventual constitucién de una inicial relacién
laboral que cuando, en sentido contrario, opera negativamente a la hora de
constituir una nueva relacion laboral en un curso académico posterior. En
definitiva la especial idoneidad para la ensefianza de la religion catélica no
es una condicién subjetiva, derivada de la hipotética aplicacién de una nor-
ma juridica estatal, cuyo no reconocimiento por la autoridad eclesiastica
pueda, en su caso, vulnerar tal norma, sino que es una condicién que se in-
serta en un ambito puramente religioso, y depende de una valoracion del
mismo signo. Se parte de una opcidn personal que, como cualquier otra, 16-
gicamente implica una autolimitacién respecto de opciones diferentes, op-
cion previa que a la hora del posible ejercicio de otros derechos fundamen-
tales puede justificar la modulacién de las consecuencias de éstos para no
desvirtuar o desnaturalizar dicha opcion inicial. La cuestion nuclear que la
demanda de amparo plantea consiste en determinar si la decision de no
proponer al recurrente en amparo como profesor de religién y moral caté-
licas para el curso 1997/1998, haciendo asi desaparecer el presupuesto
esencial de idoneidad que le permitia seguir desempefiando ese trabajo me-
diante una nueva contratacion, encuentra cobertura en el derecho funda-
mental a la libertad religiosa, en su dimensién colectiva 0 comunitaria, de
la Iglesia cat6lica (art. 16.1 CE), en relacion con el deber de neutralidad re-
ligiosa del Estado (art. 16.3 CE) o, por el contrario, vulnera los derechos
fundamentales del recurrente a la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16.1
CE), en relacion, en este caso, con el ejercicio de la libertad de expresion
[art. 201 a) CE]. Considerara el TC que la respuesta a la cuestion suscitada
requiere traer a colacion, la doctrina elaborada en la reciente STC 38/2007
(véase nuestro comentario en el n° anterior de esta Revista) con ocasion del enjui-
ciamiento de la constitucionalidad del sistema de contratacion y seleccion
del profesorado de religion catdlica en los centros de ensefianza publica, en
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el que se confiere al Obispado la propuesta a la autoridad académica en ca-
da afio escolar de las personas que han de impartirla. Ya se dijo en esa STC
3972007 que la insercion de la ensefianza de la religion en el sistema edu-
cativo “—que sélo puede ser, evidentemente, en régimen de seguimiento libre (STC
5/1981, de 13 de febrero, FJ 9)— hace posible tanto el ejercicio del derecho de los pa-
dres de los menores a que éstos reciban la ensefianza religiosa y moral acorde con las
convicciones de sus padres (art. 27.3 CE), como la efectividad del derecho de las Igle-
sias y confesiones a la divulgacion y expresion pablicas de su credo religioso, conteni-
do nuclear de la libertad religiosa en su dimension comunitaria o colectiva (art. 16.1
CE). El deber de cooperacion establecido en el art. 16.3 CE encuentra en la insercion
de la religion en el itinerario educativo un cauce posible para la realizacion de la li-
bertad religiosa en concurrencia con el ejercicio del derecho a una educacion conforme
con las propias convicciones religiosas y morales”; en relacion a la cuestion de si
la competencia para la definicion del credo religioso objeto de ensefianza
ha de corresponder a las Iglesias y confesiones o a la autoridad educativa es-
tatal, ya se afirmo por el TC que “el principio de neutralidad del art. 16.3 CE, co-
mo se declard en las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 340/1993, de 16 de noviem-
bre, ‘veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales’ en el de-
sarrollo de las relaciones de cooperacion del Estado con la Iglesia catélica y las demas
confesiones, antes bien sirve, precisamente, a la garantia de la separacion ‘introdu-
ciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva’ (STC 46/2001,
de 15 de febrero, FJ 4), [de modo que €]l credo religioso objeto de ensefianza ha de ser,
por tanto, el definido por cada Iglesia, comunidad o confesion, no cumpliéndole al Es-
tado otro cometido que el que se corresponda con las obligaciones asumidas en el mar-
co de la relaciones de cooperacion a las que se refiere el art. 16.3 CE”, sin olvidar que
también ha sostenido el TC que “ha de corresponder a las confesiones la compe-
tencia para el juicio sobre la idoneidad de las personas que hayan de impartir la en-
sefianza de su respectivo credo. Un juicio que la Constitucion permite que no se limi-
te a la estricta consideracion de los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes peda-
gogicas del personal docente, siendo también posible que se extienda a los extremos de
la propia conducta en la medida en que el testimonio personal constituya para la co-
munidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser deter-
minante de la aptitud o cualificacion para la docencia, entendida en Gltimo término,
sobre todo, como via e instrumento para la transmision de determinados valores. Una
transmision que encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un instrumento que
las Iglesias pueden legitimamente estimar irrenunciable” (FJ 5). La segunda cues-
tion a plantear es la relativa a los limites que para las confesiones religiosas
se derivan ex Costitutione, habiéndose ya declarado en la STC 38/2007 que
“el derecho a la libertad religiosa y el principio de neutralidad religiosa del Estado im-
plican que la imparticion de la ensefianza religiosa asumida por el Estado en el mar-
co de su deber de cooperacion con las confesiones religiosas se realice por las personas
que las confesiones consideren cualificadas para ello y con el contenido dogmatico por
ellas decidido. Sin embargo, por mas que haya de respetarse la libertad de criterio de
las confesiones a la hora de establecer los contenidos de las ensefianzas religiosas y los
criterios con arreglo a los cuales determinen la concurrencia de la cualificacion nece-
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saria para la contratacion de una persona como profesor de su doctrina, tal libertad
no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo son los derechos reconocidos en el art.
16 CE ni en ningun otro precepto de la Constitucion, pues en todo caso han de ope-
rar las exigencias inexcusables de indemnidad del orden constitucional de valores y
principios cifrado en la clausula del orden publico constitucional” (FJ 7). En tercer
lugar reafirmaréa el TC la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Es-
tado y, en Ultima instancia, de este Tribunal Constitucional, para ponderar
y conciliar en cada caso los derechos fundamentales en juego como las exi-
gencias de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el principio de neu-
tralidad religiosa del Estado con la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales y laborales de los profesores; en relacién con la designacion
de las personas que han de impartir la ensefianza de la religion catdlica, ya
se declar6 que “sin pretension de ser exhaustivos, resulta claro que, en primer lu-
gar, los érganos judiciales habran de controlar si la decision administrativa se ha
adoptado con sujecion a las previsiones legales a las que se acaba de hacer referencia,
es decir, en lo esencial, si la designacion se ha realizado entre las personas que el Dio-
cesano ordinario ha propuesto para ejercer esta ensefianza y, dentro de las personas
propuestas, en condiciones de igualdad y con respeto a los principios de mérito y ca-
pacidad. O, en sentido negativo, y por ajustarse mas a las circunstancias del caso
analizado en el proceso a quo, habran de analizar las razones de la falta de designa-
cion de una determinada persona y, en concreto, si ésta responde al hecho de no en-
contrarse la persona en cuestion incluida en la relacion de las propuestas a tal fin por
la autoridad eclesiastica, 0 a otros motivos igualmente controlables. Mas alla de este
control de la actuacion de la autoridad educativa, los 6rganos judiciales competentes
habran de analizar también si la falta de propuesta por parte del Ordinario del lugar
responde a criterios de indole religiosa 0 moral determinantes de la inidoneidad de la
persona en cuestion para impartir la ensefianza religiosa, criterios cuya definicion co-
rresponde a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad religiosa y del
principio de neutralidad del Estado o si, por el contrario, se basa en otros motivos aje-
nos al derecho fundamental de la libertad religiosa y no amparados por el mismo. En
fin, una vez garantizada la motivacion estrictamente «religiosa» de la decision, el or-
gano judicial habra de ponderar los eventuales derechos fundamentales en conflicto a
fin de determinar cual sea la modulacion que el derecho de libertad religiosa que se
gjerce a través de la ensefianza de la religion en los centros escolares pueda ocasionar
en los propios derechos fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabajo”
(FJ 7), al tiempo que se constata que “las interrelaciones existentes entre los pro-
fesores de religion y la iglesia no son estrictamente las propias de una empresa de ten-
dencia, tal y como han sido analizadas en diversas ocasiones por este Tribunal, sino
que configuran una categoria especifica y singular, que presenta algunas similitudes
pero también diferencias respecto de aquélla”. En este sentido declaramos, refiriéndo-
nos a la mayor intensidad de aquella interrelacion respecto a la modulacion de los de-
rechos del profesorado en consonancia con el ideario educativo de los centros privados,
que “la condicién que deriva de la exigencia de la declaracion eclesiastica de idonei-
dad no consiste en la mera obligacion de abstenerse de actuar contra del ideario reli-
gioso, sino que alcanza, de manera mas intensa, a la determinacion de la propia ca-
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pacidad para impartir la doctrina catélica, entendida como un conjunto de convic-
ciones religiosas fundadas en la fe. El que el objeto de la ensefianza religiosa lo cons-
tituya la transmision no s6lo de unos determinados conocimientos sino de la fe reli-
giosa de quien la transmite, puede, con toda probabilidad, implicar un conjunto de
exigencias que desbordan las limitaciones propias de una empresa de tendencia, co-
menzando por la implicita de que quien pretenda transmitir la fe religiosa profese él
mismo dicha fe” (FJ 10); la exigencia de la idoneidad eclesiastica no puede en-
tenderse que “vulnere el derecho individual a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) de
los profesores de religion, ni la prohibicion de declarar sobre su religion (art. 16.2 CE),
principios que solo se ven afectados en la estricta medida necesaria para hacerlos com-
patibles con el derecho de las iglesias a la imparticion de su doctrina en el marco del
sistema de educacion publica (arts. 16.1 y 16.3 CE) y con el derecho de los padres a
la educacion religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE)”, afirmacion propedéutica para
concluir que “[r]esultaria sencillamente irrazonable que la ensefianza religiosa en
los centros escolares se llevase a cabo sin tomar en consideracion como criterio de se-
leccion del profesorado las convicciones religiosas de las personas que libremente deci-
den concurrir a los puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisamente en garan-
tia del propio derecho de libertad religiosa en su dimension externa y colectiva” (FJ
12). Desde estos presupuestos extraidos basicamente de la citada STC
3872007, se afronta la cuestion concreta suscitada por el Recurso de Ampa-
ro. Telegraficamente convendra recordar que el recurrente se ordené sa-
cerdote, pidié afios después la licencia que le fue concedida, contrajo ma-
trimonio, tuvo cinco hijos y durante varios afios impartié ensefianza de reli-
gion y moral catélica, hasta que tras realizar ciertas declaraciones en la pren-
sa defendiendo la idea del celibato como opcidn entre los sacerdotes, le fue
retirada la confianza del Obispado quien no procedi6 a proponerlo al Mi-
nisterio competente para su nombramiento como profesor de religion y
moral catélica, habiéndose emitido por el propio obispado una nota de jus-
tificacion de esta negativa a proponerlo como profesor de religion. Resul-
tando probado en las Sentencias que conducen al planteamiento de este re-
curso de amparo que la publicidad de las opiniones del recurrente fueron
evidentemente el detonante de la decision del obispado. Precisara ahora el
TC que su funcidn en este caso en que se plantea un conflicto entre dere-
chos fundamentales de caracter sustantivo, consiste en dilucidar si la pon-
deracion judicial de los derechos en presencia ha sido realizada de modo
que se respete su correcta valoracion y definicién constitucional, de confor-
midad con la doctrina a la que ya se ha hecho referencia para, de llegar a
una conclusién afirmativa, rechazar que la Sentencia recurrida haya vulne-
rado los derechos fundamentales del actor o, en caso contrario, reputarla le-
siva de uno u otro derecho fundamental. Partiendo de los hechos enjuicia-
dos y declarados probados en las resoluciones judiciales, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 44.1 b) LOTC, se adentra el TC en la tarea de ponderar
los derechos fundamentales en conflicto, funcién en la que no se encuentra
vinculado a las valoraciones efectuadas por los 6rganos jurisdiccionales cu-
ya decision se somete a su control; el juicio del TC no se circunscribe a un
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examen externo de la suficiencia y consistencia de la motivacion de la reso-
lucion o las resoluciones judiciales impugnadas bajo el prisma del art. 24.1
CE, sino que debe resolver el eventual conflicto entre los derechos afecta-
dos determinando si aquéllos se han vulnerado atendiendo al contenido
que constitucionalmente corresponda a cada uno de ellos, aunque para es-
te fin sea preciso utilizar criterios distintos de los aplicados por los 6rganos
judiciales, ya que sus razones no vinculan a este Tribunal ni reducen su ju-
risdiccién a la simple revision de la motivacion de las resoluciones judicia-
les. En consecuencia aplicara el TC los canones de constitucionalidad pro-
pios de dichos derechos a los hechos establecidos por los Jueces y Tribuna-
les, que el examen del TC debe respetar escrupulosamente (en este sentido,
SSTC 240/1992, FJ 3; 178/1993, FJ 2; 42/1995, FJ 3; 52/2002, FJ 4;
216/2006, FJ 3; 299/2006, FJ 3). Destacara el TC que en la sentencia recu-
rrida es efectivamente constatable que se han tomado en consideracién los
derechos fundamentales en conflicto con el de libertad religiosa, ejercido
por el Obispo de Cartagena, al adoptar la decision de no proponer al recu-
rrente como profesor de religién y moral catélicas para el curso 1997/1998.
Al respecto, y en cuanto a los derechos de no discriminacion y de intimidad
personal y familiar (arts. 14 y 18.1 CE, respectivamente), ya se pronuncio el
TC en la STC 38/2007, FJ 4 en los que se examinaban la alegada vulnera-
cion de esos derechos, negandola. Apreciara el TC que en la sentencia re-
currida no se niega la posibilidad del control jurisdiccional de la decision de
la autoridad eclesiastica, ni se elude la ponderacion de los derechos funda-
mentales concurrentes en el caso con el de la libertad religiosa (art. 16.1y
3 CE), que se efectla en términos inequivocos. Considera el TC su funcion
analizar el resultado al que ha llegado mediante la Sentencia recurrida en
la ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto, entre los que
ha de considerar, no sélo los contemplados en dicha Sentencia, sino tam-
bién el de libertad ideoldgica y religiosa que de oficio sometié en su mo-
mento a la consideracion de las partes. Las acciones y opiniones que han de-
terminado que en este caso el actor no fuera propuesto por el Obispado co-
mo profesor de religion y moral catélicas, esto es, la publicidad que ha da-
do a su condicién de sacerdote casado y padre de cinco hijos, de un lado, y,
de otro, a su pertenencia al movimiento pro—celibato opcional, es evidente
que, desde la perspectiva estatal (aconfesional), deben llamar a la conside-
racion del posible espacio de actuacion de los derechos a la libertad ideol6-
gicay religiosa (art. 16.1 CE), en conexion con el derecho la libertad de ex-
presion [art. 20.1 a) CE], que se invocan en la demanda de amparo. Para re-
solver este problema tendra en cuenta el TC que ningin derecho, ni aun los
fundamentales, es absoluto o ilimitado. Unas veces el propio precepto cons-
titucional que lo reconoce ya establece explicitamente los limites; en otras
ocasiones éstos derivan de la necesidad de preservar otros derechos o bie-
nes constitucionales dignos de tutela. En tal sentido, el Tribunal tiene de-
clarado de manera reiterada que los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion sélo pueden ceder ante los limites que la propia Cons-
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titucion expresamente imponga o ante los que, de manera mediata o indi-
recta, se infieran de la misma, al resultar justificados por la necesidad de
preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos. En todo caso
las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho funda-
mental més alla de lo razonable (SSTC 11/1981, F) 7;2/1982, FJ 5; 53/1986,
FJ 3; 49/1995, FJ 4; 154/2002, FJ 8; 14/2003, FJ 5; 336/2005, FJ 7, por to-
das). En este caso la modulacién producida en los derechos del demandan-
te a la libertad religiosa, en su dimensidn individual, y a la libertad ideol6-
gica (art. 16.1 CE), en conexion con la libertad de expresion [art. 20.1 a)
CE], como consecuencia de que no fuera propuesto por el Obispado como
profesor de religion y moral catélicas en el curso 1997/1998, en el marco,
por lo tanto, de su pretensién de continuar impartiendo la ensefianza del
credo de una determinada confesién religiosa en un centro docente publi-
co, no resultan desproporcionadas ni inconstitucionalmente proscritas, en
la medida en que encuentran su justificacion en el respeto al licito ejercicio
del derecho fundamental de la Iglesia catdlica a la libertad religiosa, en su
dimensién colectiva o comunitaria (art. 16.1 CE), en relacion con el dere-
cho de los padres a la educacion religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE), dado
que han sido razones exclusivamente de indole religiosa, atinentes a las nor-
mas de la confesion a la que libremente pertenece el demandante de am-
paro y la ensefianza de cuyo credo pretendia impartir en un centro docen-
te publico, las determinantes de que no fuera propuesto como profesor de
religion y moral cat6licas. Como ya se dijo en la STC 38/2007 “resultaria sen-
cillamente irrazonable que la ensefianza religiosa en los centros escolares se llevase a
cabo sin tomar en consideracion como criterio de seleccion del profesorado las convic-
ciones religiosas de las personas que libremente deciden concurrir a los puestos de tra-
bajo correspondientes, y ello, precisamente, en garantia del propio derecho de libertad
religiosa en su dimension externa y colectiva” (FJ 12), tiempo que se recuerda
que “las interrelaciones existentes entre los profesores de religion y la iglesia no son es-
trictamente las propias de una empresa de tendencia, tal y como han sido analizadas
en diversas ocasiones por este Tribunal, sino que configuran una categoria especifica
y singular, que presenta algunas similitudes pero también diferencias respecto de aqué-
lla”; el elemento diferencial de dicha relacion entre profesores de religion y
la iglesia y la propia de una empresa de tendencia, que permite la modula-
cion de los derechos del profesorado en consonancia con el ideario educa-
tivo de los centros privados, es la exigencia de la declaracion eclesiastica de
idoneidad “no consiste en la mera obligacion de abstenerse de actuar en contra del
ideario religioso, sino que alcanza, de manera mas intensa, a la determinacion de la
propia capacidad para impartir la doctrina catélica, entendida como un conjunto de
convicciones religiosas fundadas en la fe [de modo que] el que el objeto de la ense-
flanza religiosa lo constituya la transmision no sélo de unos determinados conoci-
mientos sino de la fe religiosa de quien la trasmite, puede, con toda probabilidad, im-
plicar un conjunto de exigencias que desbordan las limitaciones propias de una em-
presa de tendencia, comenzando por la implicita de que quien pretenda trasmitir la fe
religiosa profese él mismo dicho fe” (FJ 10). El resultado en este caso alcanzado
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en la ponderacidn de los derechos fundamentales en conflicto, de una par-
te, el derecho fundamental a la libertad religiosa, en su dimensién colectiva
0 comunitaria, de la Iglesia catélica (art. 16.1 CE), en relacion con el deber
de neutralidad religiosa del Estado (art. 16.3 CE) y, de otra parte, los dere-
chos fundamentales del recurrente en amparo a la libertad ideolégica y re-
ligiosa (art. 16.1 CE), en relacion con la libertad de expresion [art. 20.1 a)
CE], en modo alguno puede verse afectado por el alegato del demandante
de amparo referido a que con sus opiniones y opciones reformadoras sobre
el celibato del sacerdocio catdlico pretende defender cambios evolutivos de
las normas de la confesion catélica que considera que han quedado desfa-
sadas con el paso del tiempo. Considera el TC que no corresponde al Esta-
do, por impedirselo el deber de neutralidad religiosa (art. 16.3 CE), entrar
o valorar posibles disputas intraeclesiasticas, en este caso concreto entre par-
tidarios y detractores del celibato sacerdotal, ni emitir juicio alguno sobre la
adecuacion y conformidad de los actos, opiniones y testimonio de la perso-
na designada para impartir la ensefianza de determinada religion a la orto-
doxia de la confesion religiosa en cuestion. Al TC como poder publico del
Estado Unicamente le compete constatar en razon de aquel deber de neu-
tralidad, a los efectos del presente recurso de amparo, la naturaleza estric-
tamente religiosa de las razones en las que la autoridad religiosa ha funda-
do en este caso la no propuesta del demandante de amparo como profesor
de religion y moral catodlicas y que sus derechos fundamentales a la libertad
ideoldgica y religiosa y a la libertad de expresion, en los que en principio
pueden encontrar cobertura en este supuesto sus actos, opiniones y opcio-
nes, solo se han visto afectados y modulados en la estricta medida necesaria
para salvaguardar su compatibilidad con la libertad religiosa de la Iglesia ca-
tolica, lo que ha de conducir a la desestimacion del presente recurso de am-
paro.

Voto Particular (Pérez Vera y Sala Sanchez): Se disiente de que efectiva-
mente la Sentencia en su metodologia y Fallo sea efectivamente tributaria
de la 38/2007 votada favorablemente por los disidentes. En concreto por las
razones expuestas en el FJ 7 de aquélla. Asi, se considera que la doctrina
transcrita, que sienta el canon a cuya luz ha de apreciarse la adecuaciéon
constitucional de la decision del Obispado competente de no renovar la
propuesta de contratacion de un concreto profesor de religion, requiere de
un doble enjuiciamiento, secuencial, que se corresponde con dos exigencias
que han de plantearse y analizarse sucesivamente; en primer lugar, que la
decision de la autoridad religiosa sea una decision de indole religiosa, es de-
cir, que responda a una motivacion de tal naturaleza. Y es que, si la decision
adoptada respondiera a motivos de otra naturaleza no tendria amparo en el
art. 16.1 CE, en su dimension comunitaria; en relacién con este aspecto, el
margen del control de la constitucionalidad de la decision de la autoridad
religiosa es muy estrecho; es decir, el margen de las autoridades religiosas
para calificar como religioso el motivo de su decisién es muy amplio; la cons-
tatacion de que la decision sobre la inidoneidad del recurrente adoptada
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por la autoridad religiosa obedece a una motivacién de este tipo, no es su-
ficiente para entender que sea respetuosa con los mandatos constituciona-
les. Que la decision sea de indole religiosa es imprescindible pero no es su-
ficiente, ya que es a partir de ese momento cuando entra en juego el se-
gundo plano del canon, que exige la ponderacion en sentido estricto de los
derechos fundamentales en juego. En efecto, es una vez que se ha constata-
do el conflicto entre el derecho fundamental de la iglesia y los derechos fun-
damentales del sujeto, cuando se impone una ponderacion que conducira
a la modulacién de los derechos del trabajador; unos derechos que, parece
obvio, en ambitos como el analizado pueden verse limitados, pero que no
desaparecen. En este sentido, dice la Sentencia del Pleno invocada y nos re-
cuerda la Sentencia de la que discrepamos, los érganos jurisdiccionalesy, en
ultima instancia, este Tribunal Constitucional han de hallar criterios practi-
cables para ponderar y conciliar todos los derechos en juego. Es criterio de
los disidentes que la Sentencia apoyada por la mayoria de la Sala no realiza
una correcta aplicacion de la doctrina expuesta en la decision de la
38/2007; en la STC de la que se disiente se reconocen los motivos religiosos
como la causa eficiente de la propuesta del obispado de prorrogar el con-
trato, asimismo reconocen los disidentes que la Sentencia de acuerdo con la
doctrina invocada, pretende pasar a “ponderar los eventuales derechos fun-
damentales en conflicto” (FJ 10). Ahora bien, cuando se pasa a este segun-
do plano, tanto al examinar la “ponderacion” realizada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Murcia, como cuando se
adentra en una “ponderacion” propia (FFJJ 11y 12) lo que hace, de nuevo, es
incidir en la existencia de motivos religiosos justificativos de la decision
adoptada. En conclusion se aprecia por el VP que se ha reducido de facto el
canon de constitucionalidad establecido en la STC 38/2007 a un unico pla-
no, lo que la aparta de la Sentencia que dice seguir. Propugna el VP que la
Sentencia deberia haberse pronunciado, desde la perspectiva exclusiva-
mente constitucional, sobre el alcance y contenido de la libertad religiosa
individual en el contexto de una relacién tan peculiar como la que liga a los
profesores de una confesion religiosa con las autoridades religiosas que han
de apreciar su idoneidad, lo que no ha hecho, y sera éste uno de los moti-
vos de la disidencia. Asi mismo se considera que la ponderacion de la liber-
tad religiosa colectiva y de la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE] deberia
haber partido de la doctrina constitucional sobre esta Gltima, teniendo muy
especialmente en consideracion el hecho de que, en el caso, el reproche de
escandalo aparece vinculado a lo manifestado por terceros, de forma tal que
la imputacion al demandante de amparo se basaria en que no manifesté su
desacuerdo con tales manifestaciones y, tal vez, a que con su comporta-
miento puede entenderse que las avald; este modo de razonar ha sido ex-
presamente rechazado por el Tribunal (STC 153/2000), la Sentencia de la
que se disiente deberia haber sido estimatoria: En primer lugar no cabe ol-
vidar que, en el caso, estamos ante un sacerdote al que la autoridad ecle-
sidstica le ha autorizado a contraer matrimonio, por lo que su aparicion en
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la prensa en tal condicién, no puede equipararse sin mas al “peligro de escan-
dalo” a que alude el “Rescripto” que le secularizé; no resiste un juicio de cons-
titucionalidad la pretension de que se mantenga en la clandestinidad o, al
menos, reducida a un conocimiento privado, una situacion plenamente
acorde con el Derecho estatal e incluso con el propio Derecho canénico; el
deber de ocultar ese matrimonio, aceptado por la Iglesia y contraido en
ejercicio de un derecho fundamental que la Constitucién garantiza (art.
32.1 CE), habria de reputarse, sin duda, como una obligacion abiertamen-
te inconstitucional; de ese matrimonio han nacido cinco hijos, cuya igual-
dad reconoce la Constitucion, encomendando su proteccion integral a to-
dos los poderes publicos (art. 39.2 CE), creandose asi una familia que la
Constitucién igualmente reconoce y protege (art. 39.1 CE). En definitiva, el
hecho de que esa realidad se hiciera publica no la transforma, ni transfor-
ma tampoco, consiguientemente, aquella circunstancia del conocimiento y
la tolerancia previa de la Iglesia, de modo que no puede convertirse de for-
ma sobrevenida en una razén de inadecuacion para la docencia cuando no
impedia hasta la fecha la aptitud para la misma y para la transmision de los
valores religiosos que comporta. Por otra parte, en segundo lugar, no pue-
de ser impedimento para la continuidad en la prestacion del servicio el he-
cho de pertenecer a una asociacién que defiende la concepcion de la con-
vivencia que el recurrente habia puesto en practica, con conocimiento de la
autoridad religiosa, sin que ello impidiera a lo largo de los afios la declara-
cion de idoneidad del mismo. Finalmente, tampoco puede pretenderse que
el recurrente se opusiera a las manifestaciones de terceros, ni que discrepa-
ra de ellas, pues, en todo caso, en uso legitimo del derecho a la libertad de
expresion, podia optar por mantenerse en una actitud silente (STC
153/2000, de 12 de junio), sin que ello pueda emplearse, pues, para justifi-
car su inidoneidad para la docencia. En suma, la Iglesia ha hecho valer pa-
ra la no renovacion de la idoneidad del profesor una circunstancia personal
gue conocia, asi como su discrepancia con una posicion legitima del profe-
sor amparada por la Constitucion, que previamente consintié. Por tanto, las
circunstancias del caso acreditan que los factores invocados para la inido-
neidad del recurrente, pretendidamente amparados en la libertad religiosa
de la iglesia (art. 16.1 CE) y en su derecho consiguiente a decidir quién es
apto para la docencia de la ensefianza religiosa, son elementos que la pro-
pia iglesia, en atencién a sus actos previos, no consideré relevantes para ne-
gar la idoneidad del profesor en los afios anteriores. La publicidad de esos
datos, por indeseada que fuera para la iglesia, no esconde que los mismos
nunca fueron antes considerados inhabilitantes para la imparticion de la
doctrina, nicleo que constituye el derecho de decision de la iglesia ampa-
rado por el art. 16.1 CE, a lo que habra que afiadir que la no publicidad de
ciertos hechos es un elemento ajeno a la cobertura constitucional de ese de-
recho, pues no puede la autoridad religiosa condicionar la idoneidad do-
cente de una persona a que la sociedad no conozca hechos que ella misma
conocio, consintid, tolerd y, sobre todo, consideré compatibles con la ense-
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fianza de la religiéon. Una segunda razén aparta a los disidentes de la Sen-
tencia: Se trata de la afirmacion contenida en su fundamento juridico 4 a
cuyo tenor “el juego de la libertad religiosa es el factor que ha permitido la designa-
cion del recurrente en amparo como profesor de religion en un centro de ensefianza pu-
blica por un procedimiento diferente al establecido para el acceso del resto de los do-
centes de otras areas”. Del razonamiento expuesto se deducen dos ideas prin-
cipales. La primera reside en la relevancia que se otorga al factor religioso
inherente al juicio de idoneidad y, asimismo, en la consideracion del mismo
no sélo como el criterio esencial de la decision de la autoridad religiosa si-
no también como un elemento caracterizador de una opcion personal del
trabajador justificativa de su designacion, que puede por ello dar lugar a
modulaciones de sus derechos fundamentales. Argumento que, respecto
del juego del art. 14 en relacion con el art. 103.3 CE, al que se refiere el fun-
damento juridico 4 de la Sentencia, significaria la posibilidad de cerrar el
acceso al empleo cuando las opciones personales del sujeto cambien de mo-
do sobrevenido. Resulta indudable que esa hip6tesis puede llegar a darse.
Pero no puede significar que la inidoneidad sobrevenida sea una califica-
cion derivada de un derecho absoluto de la autoridad religiosa para tomar
en consideracion y juzgar en términos de aptitud para la ensefianza cual-
quier circunstancia u opcién personal del sujeto, como tampoco cualquier
cambio en sus opciones personales; es criterio de los disidente que de acep-
tarse ese planteamiento se estaria otorgando a la autoridad religiosa una fa-
cultad ilimitada para excluir de la contratacion inicial o sucesiva a quien
considere oportuno y por cualquier razén, siempre que ésta tenga una ca-
racterizacion religiosa; la consideracion negativa de la idoneidad del sujeto
s6lo podria admitirse si, de acuerdo a la ponderacion correspondiente, el
factor inhabilitante para la ensefianza invocado por las autoridades religio-
sas, ademas de expresar una valoracion o motivacion religiosa, resultase un
factor preponderante en la colision de derechos, lo que no sucede en el pre-
sente caso. La segunda idea que late en el FJ $ del que abiertamente se di-
siente consiste en equiparar la aproximacion constitucional cuando se trata
de la declaracion de idoneidad para la prestacion del servicio, que tiene el
efecto derivado en la constitucion de una relacién laboral, y cuando esta en
cuestion un juicio de inidoneidad sobrevenido, que determina la no desig-
nacién en cursos posteriores y la no constitucién consiguiente de la relacion
laboral; esa equiparacion en la concesion del derecho y la negacion del mis-
mo no encuentra fundamento constitucional, a juicio de los disidentes; se
sefialara asi que existen multiples ejemplos que acreditan que los limites
constitucionales son diversos segiin se trate de un acto positivo o negativo
sobre el patrimonio juridico del trabajador; en relacién con los puestos de
trabajo de libre designacion, respecto de los que el TC ha afirmado que, en
los que la facultad de cese juega como consecuencia de la facultad de libre
nombramiento, el respeto de los derechos fundamentales condiciona el
ejercicio de dicha facultad, que en ningln caso, los podra limitar, impedir
0 coaccionar (SSTC 29/2000, y 216/2005, por todas); desde la perspectiva
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constitucional, la obligada ponderacion de derechos deberia haberse hecho
en el sentido antes sefialado, con la consecuencia, tras constatar que se
habian vulnerado los derechos del recurrente, del consiguiente otorga-
miento del amparo.

3. Sentencia 236/2007, de 7 de noviembre (BOE de 10 de diciembre). Ponen-
te: Casas Baamonde (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 7, 9.3, 10.2, 13, 17, 18.1, 21, 23, 24.1, 25, 27, 28, 39.4,
81.1, 53.1, 106.1, 119.

otros:

Objeto: Diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

Materias: Derechos fundamentales de extranjeros sin permiso de residencia.
Derechos de reunién, asociaciéon y sindicacidon por parte de los extranjeros
que carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Es-
pafia. Derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria y al derecho a la
asistencia juridica gratuita de los extranjeros.

El primer punto de debate es la propia legitimacion de la Comunidad Au-
tébnoma para recurrir. Segun la STC 48/2003, FJ 1: “El art. 162.1 a) de la
Constitucion legitima a ‘los érganos colegiados ejecutivos de las Comunida-
des Autonomas’ para interponer el recurso de inconstitucionalidad. Esa le-
gitimacion se vera delimitada por la LOTC, cuyo art. 32.2 la limita mate-
rialmente para el supuesto de leyes estatales que ‘puedan afectar [al] pro-
pio ambito de autonomia’ de la Comunidad Auténoma. En un principio...
este Tribunal interpreto la restriccion del art. 32.2 LOTC en un sentido es-
trictamente competencial (asi, STC 25/1981, si bien muy pronto —ya con la
STC 84/1982- se inicié una linea jurisprudencial de progresiva flexibiliza-
cion de ese criterio, hasta el extremo de que, al dia de hoy, puede afirmar-
se que los condicionamientos materiales a la legitimacion de las Comunida-
des Auténomas para impugnar leyes del Estado constituyen una verdadera
excepcion. En palabras de la STC 199/1987, ‘la legitimacién de las Comu-
nidades Auténomas para interponer el recurso de inconstitucionalidad no
esta al servicio de la reivindicacion de una competencia violada, sino de la
depuracion del ordenamiento juridico y, en este sentido... se extiende a to-
dos aquellos supuestos en que exista un punto de conexién material entre
la ley estatal y el &mbito competencial autonémico, lo cual, a su vez, no pue-
de ser interpretado restrictivamente’ (FJ 1)”. Esta doctrina conduce a afir-
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mar la inequivoca legitimacion del Parlamento de Navarra para interponer
recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley Organica 8/2000. El con-
junto del recurso se sostiene sobre dos argumentos de caracter general, el
primero se refiere a la libertad que el art. 13.1 CE concede al legislador pa-
ra regular el ejercicio de las libertades publicas que el titulo | garantiza a los
extranjeros en Espafia, y los limites a los que se ve sometido en el estableci-
miento de diferencias respecto de los nacionales. Se plantea asi por prime-
ra vez ante este Tribunal la posible inconstitucionalidad de una ley que nie-
ga el ejercicio de determinados derechos no a los extranjeros en general, si-
no a aquéllos que no dispongan de la correspondiente autorizacion de es-
tancia o residencia en Espafia, dato que ha de resultar decisivo para el en-
juiciamiento del TC ya que si bien la Constitucién no distingue entre los ex-
tranjeros en funcién de la regularidad de su estancia o residencia en Espa-
fia, si puede resultar constitucional que el legislador atienda a esa diferen-
cia para configurar la situacion juridica de los extranjeros siempre que al ha-
cerlo no vulnere preceptos o principios constitucionales. El segundo argu-
mento general sostiene la inconstitucionalidad de la mayoria de los precep-
tos impugnados por su presunta contradiccion con los tratados internacio-
nales ratificados por Espafia en materia de derechos y libertades, atribuyen-
do asi a estos Gltimos la condicion de parametro de la constitucionalidad de
las leyes espafiolas ex art. 10.2 CE.. En relacion con la primera cuestion sos-
tendra el TC que la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales
de los extranjeros en Espafia deben deducirse de los preceptos que integran
el titulo 1, interpretados sistematicamente; su determinacién producirse
acudiendo, en primer lugar a cada uno de los preceptos reconocedores de
derechos que se incluyen en dicho titulo, dado que el problema de su titu-
laridad y ejercicio “depende del derecho afectado” (STC 107/1984, FJ 4);
en segundo lugar, a la regla contenida en el art. 13 CE que se refiere a los
derechos y libertades del titulo I, consagrando un estatuto constitucional de
los extranjeros en Espafia. De una parte, como se sefial6 en la citada STC,
la expresién “libertades publicas” utilizada en el precepto no debe ser in-
terpretada en sentido restrictivo; los extranjeros disfrutaran “no sélo de las
libertades sino también de los derechos reconocidos en el titulo | de la
Constituciéon”; de otra, este precepto constitucional se refiere a todos los ex-
tranjeros, por contraposicion a las personas de nacionalidad espafiola, a pe-
sar de que aquéllos puedan encontrarse en Espafia en situaciones juridicas
diversas. La remision a la ley que contiene el art. 13.1 no supone pues una
desconstitucionalizacion de la posicion juridica de los extranjeros puesto
que el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para
concretar los “términos” en los que aquéllos gozaran de los derechos y li-
bertades en Espafia, se encuentra sometido a limites derivados del conjun-
to del titulo I de la Constitucion, y especialmente los contenidos en los apar-
tados primero y segundo del art. 10 CE: el legislador al que remite el art.
13.1 CE no goza de igual libertad para regular la titularidad y el ejercicio de
los distintos derechos del titulo I, pues aquélla depende del concreto dere-
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cho afectado; una interpretacién sistematica del repetido precepto consti-
tucional impide sostener que los extranjeros gozaran en Espafia s6lo de los
derechos y libertades que establezcan los tratados y el legislador (SSTC
10771984, FJ 3; 9971985, FJ 2), dejando en manos de éste la potestad de de-
cidir qué derechos del titulo | les pueden corresponder y cudles no, sin ol-
vidar que existen en ese titulo derechos cuya titularidad se reserva en ex-
clusiva a los espafioles —los reconocidos en el art. 23 CE-, prohibiendo la
misma Constitucion (art. 13.2 CE) que el legislador los extienda a los ex-
tranjeros. La jurisprudencia ha reiterado que existen derechos del titulo |
que “corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y
no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los espafioles” (STC
107/1984, FJ 3) puesto que gozan de ellos “en condiciones plenamente
equiparables [a los espafioles]” (STC 95/2000, FJ 3), son derechos que “per-
tenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro
modo, se trata de derechos que son imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucion es el
fundamento del orden politico espafiol” (SSTC 107/1984, FJ 3; 99/1985, FJ
2;y130/1995, FJ 2); el TC también se ha referido a éstos como derechos “in-
herentes a la dignidad de la persona humana” (STC 91/2000, FJ 7). Se tra-
ta de | derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la Ii-
bertad ideoldgica (STC 107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tute-
la judicial efectiva (STC 99/1985, FJ 2) y el derecho instrumental a la asis-
tencia juridica gratuita (STC 95/2003, FJ 4), el derecho a la libertad y a la
seguridad (STC 144/1990, FJ 5), y el derecho a no ser discriminado por ra-
z6n de nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social (STC 137/2000, FJ 1), todos ellos han sido re-
conocidos expresamente por el Tribunal como pertenecientes a las perso-
nas en cuanto tal, sin constituir una lista cerrada y exhaustiva; en todo caso
la dignidad de la persona, como “fundamento del orden politico y la paz so-
cial” (art. 10.1 CE), obliga a reconocer a cualquier persona, independiente-
mente de la situacion en que se encuentre, aquellos derechos o contenidos
de los mismos imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi la dignidad
en un minimo invulnerable que por imperativo constitucional se impone a
todos los poderes. sin que ello sea obstaculo a las diversas opciones o va-
riantes politicas que caben dentro de la Constitucién, entendida como
“marco de coincidencias” (STC 11/1981, FJ 7) que permite distintas legis-
laciones en materia de extranjeria; no obstante, el juicio de constitucionali-
dad del TC en el presente proceso no consiste en examinar si en el marco
constitucional cabrian otras opciones en materia de extranjeria distintas a la
adoptada por la Ley Organica 8/2000, sino en determinar si los preceptos
de esa Ley han excedido o no los limites impuestos por la Constitucion; de-
cisivo resultara el grado de conexion con la dignidad humana que mantie-
ne un concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada liber-
tad de configuracién al regular los derechos “imprescindibles para la ga-
rantia de la dignidad humana”. Y ello porque al legislar sobre ellos no po-
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dra modular o atemperar su contenido (STC 99/1985, FJ 2) ni por supues-
to negar su ejercicio a los extranjeros, cualquiera que sea su situacion, ya
gue se trata de derechos “que pertenecen a la persona en cuanto tal y no co-
mo ciudadano”. Fijara ahora su atencion en su doctrina sobre estos dere-
chos derivan directamente de la garantia de la dignidad humana, recorda-
rd la STC 91/2000, FJ 7: “proyectada sobre los derechos individuales, la re-
gla del art. 10.1 CE implica que, en cuanto ‘valor espiritual y moral inhe-
rente a la persona’ (STC 5371985, FJ 8) la dignidad ha de permanecer inal-
terada cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre ...
constituyendo, en consecuencia un minimum invulnerable que todo estatu-
to juridico debe asegurar” [STC 120/1990, FJ 4; también STC 57/1994, FJ 3
a)]. De modo que la Constitucion espafiola salvaguarda absolutamente
aquellos derechos y aquellos contenidos de los derechos ‘que pertenecen a
la persona en cuanto tal y no como ciudadano o, dicho de otro modo ...
aquéllos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana’
(STC 24271994, FJ 4; en el mismo sentido, SSTC 107/1984, FJ 2,y 99/1985,
FJ 2)” , ya en esa misma sentencia el TC indicé algunas pautas para identi-
ficar cuales son esos derechos y esos contenidos de derecho que la Consti-
tucion “proyecta universalmente”, sefialando que “hemos de partir, en cada
caso, del tipo abstracto de derecho y de los intereses que basicamente pro-
tege (es decir, de su contenido esencial, tal y como lo definimos en las SSTC
1171981, de 8 de abril, 101/1991, de 13 de mayo y ATC 334/1991, de 29 de
octubre) para precisar si, y en qué medida, son inherentes a la dignidad de
la persona humana concebida como un sujeto de derecho, es decir, como
miembro libre y responsable de una comunidad juridica que merezca ese
nombre y no como mero objeto del ejercicio de los poderes publicos” (FJ
7); con mayor precision el TC declard que en este proceso de determina-
cion de tales derechos revisten especial relevancia “la Declaracién universal
de derechos humanos y los demas tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia, a los que el art. 10.2 CE remite
como criterio interpretativo de los derechos fundamentales. Esa decision
del constituyente expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el
ambito de valores e intereses que dichos instrumentos protegen, asi como
nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a un orden juridico inter-
nacional que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos
como base fundamental de la organizacion del Estado” (STC 91/2000, FJ
7), en conclusion, la dignidad de la persona, que encabeza el titulo I de la
Constitucién (art. 10.1 CE), constituye un primer limite a la libertad del le-
gislador a la hora de regular ex art. 13 CE los derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia. Considerara el Tc que el legislador al que se refiere
el art. 13 CE se encuentra asimismo limitado al regular aquellos derechos
que “la Constitucion reconoce directamente a los extranjeros” (STC
11571987, FJ 2), haciéndose referencia en concreto a los derechos de reu-
nion y asociacion; el legislador no puede negar tales derechos a los extran-
jeros, aunque si puede establecer “condicionamientos adicionales” respecto
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a su ejercicio, si bien “ha de respetar, en todo caso, las prescripciones cons-
titucionales, pues no puede estimarse aquel precepto [art. 13.1 CE] permi-
tiendo que el legislador configure libremente el contenido mismo del de-
recho, cuando éste haya venido reconocido por la Constitucién directa-
mente a los extranjeros ... Una cosa es, en efecto, autorizar diferencias de
tratamiento entre espafioles y extranjeros, y otra entender esa autorizacion
como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los manda-
tos constitucionales” (STC 115/1987, FJ 3); el mandato contenido en el pre-
cepto constitucional “constituye en puridad un contenido preceptivo del de-
recho [de asociacidn] que se impone al legislador en el momento de regu-
lar su ejercicio” por parte de los extranjeros. Para la identificacion de estos
derechos reconocidos ex constitutione a los extranjeros debe tenerse espe-
cialmente en cuenta, entre otros criterios, la diccion de los preceptos del ti-
tulo | reconocedores de derechos, a los que remite el art. 13.1 CE, pues en
ellos se hace normalmente referencia a sus titulares utilizando distintas ex-
presiones. El legislador goza, en cambio, de mayor libertad al regular los
“derechos de los que seran titulares los extranjeros en la medida y condi-
ciones que se establezcan en los Tratados y las Leyes” (STC 107/1984, FJ 4),
es decir, de aquellos derechos que no son atribuidos directamente por la
Constitucion a los extranjeros pero que el legislador puede extender a los
no nacionales “aunque no sea necesariamente en idénticos términos que los
espafioles” (STC 94/1993, FJ 3). El art. 13.1 CE no dice que los extranjeros
dispongan de los mismos derechos que los espafioles, siendo precisamente
ese precepto el que “en nuestra Constitucion establece los limites subjetivos
determinantes de la extension de la titularidad de los derechos fundamen-
tales a los no nacionales” [Declaracion del Tribunal Constitucional 1/1992,
de 1 de julio, FJ 3 b)]. Se trata de derechos de los cuales los extranjeros go-
zaran “en Espafia”, “presupuesto de la extension de derechos que lleva a ca-
bo [el art. 13.1 CE]” (STC 72/2005, FJ 6), al regular tales derechos la liber-
tad del legislador es mas amplia ya que puede modular las condiciones de
ejercicio “en funcion de la nacionalidad de las personas, introduciendo tra-
tamientos desiguales entre espafioles y extranjeros”, si bien aquella libertad
“no es en modo alguno absoluta” (STC 94/1993, FJ 3); el art. 13 CE autori-
za al legislador a establecer “restricciones y limitaciones” a tales derechos,
pero esta posibilidad no es incondicionada por cuanto no podra afectar a
aquellos derechos que “son imprescindibles para la garantia de la dignidad
de la humana que, conforme al art. 10.1 CE, constituye fundamento del or-
den politico espafiol”, ni “adicionalmente, al contenido delimitado para el
derecho por la Constitucion o los tratados internacionales suscritos por Es-
pafia” (STC 242/1994, FJ 4). Sera éste el régimen juridico que se deduce de
la JTC de derechos tales como el derecho al trabajo (STC 107/1984, FJ 4),
el derecho a la salud (STC 95/2000, FJ 3), el derecho a percibir una pres-
tacion de desempleo (STC 130/1995, FJ 2), y, con matizaciones, el derecho
de residencia y desplazamiento en Espafia (SSTC 94/1993, FJ 3; 242/1994,
FJ4;24/2000, FJ 4). La libertad del legislador se ve asimismo restringida por
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cuanto las condiciones de ejercicio que establezca respecto de los derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia sélo seran constitucionalmente va-
lidas si, respetando su contenido esencial (art. 53.1 CE), se dirigen a pre-
servar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y
guardan adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida, sin que
por ello se pueda concluir que el legislador no esté facultado ex art. 13.1 CE
para configurar las condiciones de ejercicio de determinados derechos por
parte de los extranjeros, teniendo en cuenta la diversidad de estatus juridi-
co que existe entre los que no gozan de la condicion de esparioles, como ha
hecho la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, en relacion con los na-
cionales de los Estados miembros de la Union Europea; el legislador puede
tomar en consideracion el dato de su situacion legal y administrativa en Es-
pafia, y exigir a los extranjeros la autorizacion de su estancia o residencia co-
mo presupuesto para el ejercicio de algunos derechos constitucionales que
por su propia naturaleza hacen imprescindible el cumplimiento de los re-
quisitos que la misma ley establece para entrar y permanecer en territorio
espafiol: Esta opcién no es constitucionalmente ilegitima, como se deriva de
la STC 107/1984, el Tc admite que “una legislacién que exige el requisito
administrativo de la autorizacion de residencia para reconocer la capacidad
de celebrar validamente un contrato de trabajo no se opone a la Constitu-
cion” (FJ 4); en la STC 242/1994, se considerd que la expulsion podia lle-
gar a ser “una medida restrictiva de los derechos de los extranjeros que se
encuentran residiendo legitimamente en Espafia” (FJ 4); la STC 94/1993,
sefial6 que el art. 19 CE reconoce la libertad de circulacién “a los extranje-
ros que se hallan legalmente en nuestro territorio” (FJ 4); finalmente, en la
STC 95/2000 se debati6 si la demandante cumplia la condicion exigida a los
extranjeros por el art. 1.2 de la Ley 14/1986, general de sanidad para poder
acceder al derecho a la proteccién de la salud y a la atencion sanitaria, a sa-
ber, “que tengan establecida su residencia en el territorio nacional”, sin dis-
cutir la constitucionalidad de tal requisito. Dicha opcion esta sometida a los
limites constitucionales sefalados puesto que el incumplimiento de los re-
quisitos de estancia o residencia en Espafia por parte de los extranjeros no
permite al legislador privarles de los derechos que les corresponden consti-
tucionalmente en su condicién de persona, con independencia de su situa-
cién administrativa. El incumplimiento de aquellos requisitos legales impi-
de a los extranjeros el ejercicio de determinados derechos o contenidos de
los mismos que por su propia naturaleza son incompatibles con la situacion
de irregularidad, pero no por ello los extranjeros que carecen de la corres-
pondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia estan desposei-
dos de cualquier derecho mientras se hallan en dicha situaciéon en Espafia.
En definitiva, con el primer argumento general del presente recurso afirma
el TC que el art. 13.1 CE concede al legislador una notable libertad para re-
gular los derechos de los extranjeros en Espafia, pudiendo establecer de-
terminadas condiciones para su ejercicio, debiéndose tener en cuenta el
grado de conexion de los concretos derechos con la garantia de la dignidad
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humana; el contenido preceptivo del derecho, cuando éste venga reconoci-
do a los extranjeros directamente por la Constitucion; el contenido delimi-
tado para el derecho por la Constitucion y los tratados internacionales; las
condiciones de ejercicio establecidas por la Ley deberan dirigirse a preser-
var otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, y
guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida. En rela-
cion con el segundo gran argumento del recurso sefalara el TC que ya ha
afirmado en reiteradas ocasiones la utilidad de los textos internacionales ra-
tificados por Espafia “para configurar el sentido y alcance de de los dere-
chos fundamentales, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 CE”
(SSTC 3871981, FJ 4; 84/1989, FJ 5), asi se ha explicado el significado de la
“interpretacion” a la que alude el art. 10.2 CE sefialando que “no convierte
a tales tratados y acuerdos internacionales en canon autonomo de validez de
las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales. Si asi fuera, sobraria la proclamacién constitucional de
tales derechos, bastando con que el constituyente hubiera efectuado una re-
mision a las Declaraciones internacionales de derechos humanos o, en ge-
neral, a los tratados que suscriba al Estado espafiol sobre derechos funda-
mentales y libertades publicas. Por el contrario, realizada la mencionada
proclamacién, no puede haber duda de que la validez de las disposiciones y
actos impugnados en amparo debe medirse s6lo por referencia a los pre-
ceptos constitucionales que reconocen los derechos y libertades susceptibles
de proteccion en esta clase de litigios, siendo los textos y acuerdos interna-
cionales del art. 10.2 una fuente interpretativa que contribuye a la mejor
identificacion del contenido de los derechos cuya tutela se pide a este Tri-
bunal Constitucional” [STC 64/1991, FJ 4 a)]; al tiempo, el Tc recordara
gue ya se ha pronunciado acerca de la vinculacion del legislador al art. 10.2
CE y su posible control a través de los procedimientos de declaracion de in-
constitucionalidad, negando la posibilidad de que un precepto legal pueda
infringir autbnomamente el art. 10.2 CE; la STC 36/1991 declaré que “esta
norma se limita a establecer una conexion entre nuestro propio sistema de
derechos fundamentales y libertades, de un lado, y los convenios y tratados
internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte Espafia, de
otro. No da rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
mente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra
propia Constitucién, pero obliga a interpretar los correspondientes precep-
tos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos tratados o convenios, de
modo que en la préactica este contenido se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el capitulo segundo del titulo | de nuestra Constitucion. Es eviden-
te, no obstante, que cuando el legislador o cualquier otro poder publico
adopta decisiones que, en relacion con uno de los derechos fundamentales
o las libertades que la Constitucién enmarca, limita o reduce el contenido
que al mismo atribuyen los citados tratados o convenios, el precepto consti-
tucional directamente infringido sera el que enuncia ese derecho o libertad,
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sin que a ello afiada nada la violacién indirecta y mediata del art. 10.2 CE,
que por definicion no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de
otra, que es la que este Tribunal habra de apreciar en su caso” (FJ 5); segun
el TC una eventual contradiccion de los tratados por las leyes o por otras dis-
posiciones normativas tampoco puede fundamentar la pretensiéon de in-
constitucionalidad de una ley por oposicién a un derecho fundamental,
“puesto que las normas constitucionales que reconocen los derechos y li-
bertades han de interpretarse ‘de conformidad con la Declaracion universal
de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia’ (art. 10.2 CE). Sin embargo, tam-
poco en un supuesto de esta naturaleza se convertiria per se el tratado en
medida de la constitucionalidad de la ley examinada, pues tal medida se-
guiria estando integrada por el precepto constitucional definidor del dere-
cho o libertad, si bien interpretado, en cuanto a los perfiles exactos de su
contenido, de conformidad con el tratado o acuerdo internacional” (STC
28/1991, FJ 5). El art. 13 CE autoriza al legislador a establecer restricciones
y limitaciones a los derechos de los extranjeros en Espafia, pero sin afectar
“al contenido delimitado para el derecho por... los tratados internaciona-
les” (STC 242/1994, FJ 4), que debe observar para configurar el sentido y
alcance de los derechos fundamentales. Como cualquier otro poder publi-
co, también el legislador estd obligado a interpretar los correspondientes
preceptos constitucionales de acuerdo con el contenido de dichos tratados
0 convenios, que se convierte asi en el “contenido constitucionalmente de-
clarado” de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del ti-
tulo I de nuestra Constitucion. Asi lo ha reconocido el TC al declarar que la
libertad del legislador al configurar esos derechos “no es en modo alguna
absoluta” (STC 94/1993, FJ 3), pues del Pacto internacional de derechos ci-
viles y politicos de 1966 “se derivan limites a las posibilidades abiertas al le-
gislador” (SSTC 242/1994, FJ 5; 24/2000, FJ 4). Concluira el TC que le co-
rresponde determinar si el legislador ha respetado los limites impuestos ex
art. 10.2 CE por las normas internacionales, que le obligan a interpretar de
acuerdo con ellas los derechos y libertades consagrados en nuestra Consti-
tucion, sin que el tratado o convenio internacional invocado se conviertan
en si mismos en canon de constitucionalidad de los concretos preceptos re-
curridos; las normas legales impugnadas deben ser contrastadas con los co-
rrespondientes preceptos constitucionales que proclaman los derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espafia, interpretados de acuerdo con el con-
tenido de dichos tratados o convenios. En consecuencia, solo podra decla-
rarse su inconstitucionalidad si aquellas normas con rango de ley vulneran
el contenido constitucionalmente declarado de tales derechos y libertades.
Aprecia el TC que la Ley recurrida establece una distincién entre espafioles
y extranjeros ilegales que, a juicio de la entidad recurrente, seria contraria
a la Constitucién por ser el derecho de reunion un derecho derivado de la
dignidad humana en relacién con el cual el legislador no puede establecer
diferencias entre espafioles y extranjeros que no se encuentran legalmente
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en Espafia; considerara el TC ha de determinar en primer lugar la conexion
del derecho de reunién con la garantia de la dignidad humana. Con el pre-
supuesto de la cita de la STC 9172000, tal determinacién requiere partir del
tipo abstracto de derecho y los intereses que basicamente protege (conteni-
do esencial) para precisar después en qué medida es imprescindible para la
dignidad de la persona, acudiendo para ello a la Declaraciéon universal de
derechos humanos y los demas tratados y acuerdos internacionales ratifica-
dos por Espafia sobre las mismas materias. Recordara el TC que su Senten-
cia STC 284/2005 recogiendo anteriores pronunciamientos del Tribunal
(especialmente las SSTC 195/2003, FFJJ 3y 4; 196/2002, FJ 4; 66/1995, FJ
3), ha sintetizado el contenido y significado del derecho fundamental de
reunion (art. 21 CE) del siguiente modo: “el derecho de reunidn, segin ha
reiterado este Tribunal, es una manifestacién colectiva de la libertad de ex-
presion ejercitada a través de una asociacion transitoria de personas, que
opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o
exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemasy
reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el subjetivo —agru-
pacioén de personas—, el temporal —duracién transitoria—, el finalista —licitud
de la finalidad- y el real y objetivo —lugar de celebracion (por todas, STC
85/1988). También hemos destacado en multiples Sentencias el relieve fun-
damental que este derecho —cauce del principio democratico participativo—
posee, tanto en su dimensién subjetiva como en la objetiva, en un Estado so-
cial y democratico de Derecho como el proclamado en la Constitucién. Pa-
ra muchos grupos sociales este derecho es, en la practica, uno de los pocos
medios de los que disponen para poder expresar publicamente sus ideas y
reivindicaciones. La vinculacion libertad de expresién-libertad de reunion
ha sido igualmente destacada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en muchas de sus Sentencias; sefialando a este respecto que “la protec-
cion de las opiniones y de la libertad de expresarlas constituye uno de los
objetivos de la libertad de reunion” (STEDH caso Stankov, de 13 de febre-
ro de 2003, § 85), y afirmando que “la libertad de expresion constituye uno
de los medios principales que permite asegurar el disfrute efectivo del de-
recho a la libertad de reunién y de asociacion” (STEDH caso Rekvényi, de
20 de mayo de 1999, § 58)” (FJ 3), (Véase, asimismo el FJ 2 STC 163/2006);
destacara de esa cita el TC la conexién entre el derecho de reunién y la li-
bertad de expresién, reiterada por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (por todas, STEDH caso Partido de la Libertad y de la Democracia,
de 8 de diciembre de 1999, § 37), y el caracter participativo de este derecho
en una sociedad democratica; por otra parte, tanto la Declaracién universal
de derechos humanos como los principales tratados internacionales ratifi-
cados por Espafia parecen vincular el derecho de reunion a la dignidad que
“ha permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la perso-
na se encuentre” (STC 91/2000, FJ 7); por su parte, el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos de 1966 (PIDCP) dispone en su art. 21: “Se re-
conoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho sé6lo pue-
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de estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en
una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la segu-
ridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral pu-
blicas o los derechos y libertades de los demas”; finalmente, el art. 11 del
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales (CEDH) establece en su apartado 1: “Toda persona tie-
ne derecho a la libertad de reunion pacificay a la libertad de asociacion, in-
cluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos
en defensa de sus intereses”. Y en el apartado 2: “El ejercicio de estos dere-
chos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas
en la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, pa-
ra la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la pre-
vencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se
impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los
miembros de las fuerzas armadas, la policia o de la Administracion del Es-
tado”. EL TC no considera que la presunta ilegalidad de la residencia del ex-
tranjero en Espafia sea motivo de discriminacion sobre este derecho, no
obstante admitir que su Jurisprudencia haya podido relativizar la diccion li-
teral de los articulos que reconocen derechos en el titulo I CE (STC
9471993, FJ 2), al tiempo que ha extraido conclusiones de las expresiones
utilizadas en los preceptos constitucionales, interpretandolas precisamente
de conformidad con los textos internacionales llamados por el art. 10.2 CE;
asi se ha hecho en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva par-
tiendo del art. 24.1 CE (“Todas las personas tienen derecho”), que, le ha
conducido a afirmar que se trata de un derecho de todas las personas, re-
conocido a los extranjeros, con independencia de su situacion juridica
(SSTC 9971985, FJ 2; 95/2003, FJ 5); en relacién con el derecho de reunion
se ha afirmado que “El art. 21.1 de la Constitucion afirma genéricamente
que ‘se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas’, sin ninguna
referencia a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a diferencia de
otros articulos contenidos en el titulo I, donde se menciona expresamente
a los ‘espafioles’, y a diferencia también de otras Constituciones comparadas
donde este derecho expresamente se reserva a los ciudadanos” (STC
11571987, FJ 2); ésta es, de otra arte, la interpretacion avalada por la STC
11571987, FJ 2: “el problema que se plantea no es el de si es posible aqui es-
ta diferencia de trato en el ejercicio del derecho entre los extranjeros y los
espafioles, sino si el legislador ha respetado el contenido preceptivo e im-
perativo que establece el art. 21.1 de la Constitucion, también para los ex-
tranjeros”. Sostendra, de otra parte, el TC que el derecho de reunién, como
todo derecho fundamental, tiene sus limites, por no ser un derecho absolu-
to e ilimitado de acuerdo con la Constitucion (STC 36/1982, FJ 6), y con los
tratados internacionales; dichos limites se imponen al ejercicio mismo del
derecho, independientemente de quien lo ejerza; asi ocurre con el “orden
publico con peligro para personas o bienes”, que figura en el art. 21.2 CE, y
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que se refiere a la seguridad ciudadana estrictamente (STC 36/1982, FJ 6),
sin que quepa realizar una interpretacion extensiva de dicho limite inclu-
yendo en el mismo la regularidad de los extranjeros en Espafia, porque “el
principio de libertad del que [el derecho de reunidn] es una manifestacion
exige que las limitaciones que a él se establezcan respondan a supuestos de-
rivados de la Constitucién y que en cada caso resulte indubitablemente pro-
bado que se ha traspasado efectivamente el &mbito de libertad constitucio-
nalmente fijado” (STC 101/1985, FJ 3). Asi también lo ha entendido el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, de manera que solamente razones
convincentes e imperativas pueden justificar las restricciones a esa libertad
(STEDH caso Sidiropoulos, de 10 de julio de 1998, § 40); en concreto, en
un caso en el que aquel Tribunal admitio la limitacion del derecho de reu-
nion con base en la defensa del orden publico (art. 11.2 CEDH), rechaz6
gue “la situacion irregular de la demandante fuera suficiente para justificar
la vulneracion de su libertad de reunién dado ... que el hecho de protestar
pacificamente contra una legislacion que se esta infringiendo no constituye
un fin legitimo de restriccion de la libertad en el sentido del art. 11.2
[CEDH]” (STEDH caso Cissé, de 9 de abril de 2002, § 50); en definitiva, la
definicion constitucional del derecho de reunién realizada por nuestra ju-
risprudencia, y su vinculacion con la dignidad de la persona, derivada de los
textos internacionales, imponen al legislador el reconocimiento de un con-
tenido minimo de aquel derecho a la persona en cuanto tal, cualquiera que
sea la situacidn en que se encuentre; ésta sera conclusion avalada por doc-
trina anterior del TC «’el ejercicio del derecho de reunién y de manifesta-
cion forma parte de aquellos derechos que, segun el art. 10 de la norma fun-
damental, son el fundamento del orden politico y de la paz social’, por lo
que ‘el principio de libertad del que es una manifestacion exige que las li-
mitaciones que a él se establezcan respondan a supuestos derivados de la
Constitucion y que en cada caso resulte indubitablemente probado que se
ha traspasado efectivamente el ambito de libertad constitucional fijado’
(STC 101/1985)” (STC 5971990, FJ 4), para concluir: el legislador organi-
co puede fijar condiciones especificas para el ejercicio del derecho de reu-
nion por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la
correspondiente autorizacién de estancia o residencia, siempre y cuando
respete un contenido del mismo que la Constitucion salvaguarda por perte-
necer a cualquier persona, independientemente de la situacién en que se
encuentre, en consecuencia la nueva redaccién dada por el precepto im-
pugnado al art. 7.1 de la Ley Organica 4/2000 niega este derecho a los ex-
tranjeros que no dispongan de autorizaciéon de estancia o residencia en Es-
pafia; esta regulacion legal vulnera el art. 21 CE en su contenido constitu-
cionalmente declarado por los textos a los que se refiere el art. 10.2 CE; por
ello el TC declara inconstitucional el art. 7.1 de la Ley Organica 4/2000, con
los efectos que se expondran mas adelante. Se afronta ahora por el TC la
impugnacion del art. 8 de la Ley Organica 4/2000, dada por el punto 6 del
articulo primero de la Ley aqui impugnada. Siguiendo el TC similar meto-
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dologia que en el supuesto anterior, se remitira a su STC 67/1985, donde
habia afirmado que el derecho de asociacion, interpretado de conformidad
con la Declaracion universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, compren-
de tanto la libertad positiva de asociacion como la negativa de no asociarse,
a tal efecto recordard el art. 20.2 de la mencionada Declaracion universal
(“nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion™), mientras que la
libertad positiva se encuentra reconocida, dentro de ciertos limites, por el
art. 22 del Pacto de derechos civiles y politicos, y por el art. 11 del Convenio
de Roma (FJ 4). La libertad positiva (“supone la superacion del recelo con
que el Estado liberal contempl6 el derecho de asociaciéon”) (FJ 4), garanti-
zando “la posibilidad de los individuos de unirse para el logro de ‘todos los
fines de la vida humana’, y de estructurarse y funcionar el grupo asi forma-
do libre de toda interferencia estatal” (STC 115/1987, FJ 3); en cambio, la
libertad negativa o de no asociarse, “es una garantia frente al dominio por
el Estado de las fuerzas sociales a través de la creacion de corporaciones o
asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio de una determinada
actividad social” (STC 67/1985, FJ 3). El contenido fundamental de este de-
recho se manifiesta en tres dimensiones: la libertad de creacion de asocia-
ciones y de adscripcion a las ya creadas (1); la libertad de no asociarse y de
dejar de pertenecer a las mismas (2); y la libertad de organizaciéon y funcio-
namiento internos sin injerencias publicas (3); al tiempo, el derecho de aso-
ciacion tiene también, segun ya dijo la STC 56/1995, una cuarta dimension,
esta vez inter privatos, que garantiza un haz de facultades a los asociados,
considerados individualmente, frente a las asociaciones a las que pertenez-
can o en su caso a los particulares respecto de las asociaciones a las cuales
pretendan incorporarse (STC 104/1999, FJ 4). La STC 115/1987, afirmo
que “de acuerdo con sus propios términos, el art. 22 de la Constitucion, en
contraste con otras Constituciones comparadas, reconoce también directa-
mente a los extranjeros el derecho de asociacion” (FJ 3), declarando in-
constitucional el art. 8.2 de la Ley Organica 7/1985, que establecia una in-
tervencion administrativa (la suspensién de las actividades de las asociacio-
nes promovidas e integradas mayoritariamente por extranjeros) “totalmen-
te incompatible con la garantia al derecho de asociacion reconocida en el
art. 22.4 de la Constitucion también para los extranjeros”. La ratio deciden-
ci del TC fue “El art. 13.1 de la Constitucion reconoce al legislador la posi-
bilidad de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de dere-
chos fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello ha de res-
petar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede es-
timar aquel precepto permitiendo que el legislador configure libremente el
contenido mismo del derecho, cuando éste ya haya venido reconocido por
la Constitucion directamente a los extranjeros, a los que es de aplicacion
también el mandato contenido en el art. 22.4 de la Constitucién. Una cosa
es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y extran-
jeros, y otra es entender esa autorizacién como una posibilidad de legislar
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al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales” (FJ 3), en su-
ma, aunque el derecho de asociacién esta directamente reconocido a los ex-
tranjeros por la Constitucion, el legislador se encuentra habilitado ex art.
13.1 CE para establecer “condicionamientos adicionales” a su ejercicio, pe-
ro respetando siempre las prescripciones constitucionales, que limitan su
poder de libre configuracién de su contenido; el legislador organico podria
pues, en principio, fijar condiciones especificas para el ejercicio del derecho
de asociacion por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro pa-
is sin la correspondiente autorizacion de estancia o residencia, siempre y
cuando respetara un contenido del mismo que la Constitucion salvaguarda
por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la situacion en
gue se encuentre. El TC considera que este derecho esta configurado “’co-
mo una de las libertades publicas capitales de la persona, al asentarse justa-
mente como presupuesto en la libertad, viene a garantizar un &mbito de au-
tonomia personal, y por tanto también el ejercicio con pleno poder de au-
todeterminacion de las facultades que componen esa especifica manifesta-
cion de la libertad’ (STC 244/1991). Este lugar destacado de la libertad de
asociacion es también un componente esencial de las democracias pluralis-
tas, pues sin ella no parece viable en nuestros dias un sistema tal, del que re-
sulta, en definitiva, uno de sus elementos estructurales como ingrediente
del Estado Social de Derecho, que configura nuestra Constitucién y, por su
propia naturaleza, repele cualquier ‘interferencia de los poderes publicos’
(STC 56/1995)” (SSTC 173/1998, FJ 8; 104/1999, FJ 3). El derecho de aso-
ciacion se encuentra, pues, vinculado a la dignidad humanay al libre desa-
rrollo de la personalidad por cuanto protege el valor de la sociabilidad co-
mo dimensidn esencial de la persona y en cuanto elemento necesario para
la comunicacion publica en una sociedad democratica; estas consideracio-
nes conducen al TC a la conclusion de que la nueva redaccién dada al art.
8 de la Ley Orgéanica 4/2000 por el art. 1, punto 6, de la Ley impugnada, al
excluir cualquier ejercicio de este derecho por parte de los extranjeros que
carecen de autorizacion de estancia o residencia en Espafia ha vulnerado el
art. 22 CE en su contenido constitucionalmente declarado por los textos a
los que se refiere el art. 10.2 CE. En consecuencia, debe declararse incons-
titucional el art. 8 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en la redac-
cion que le da el art. 1, punto 6, de la Ley Organica 8/2000, de 22 de di-
ciembre. Por lo que se refiere a la impugnacion del art. 9.3 se pone en re-
lacién con lo dispuesto en el art. 27.1 CE en relacion con el art. 39.4 CE, el
art. 28 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre derechos del nifio, y
el art. 26 de la Declaracion universal de los derechos humanos al impedir el
acceso a la ensefianza no basica a los extranjeros menores de dieciocho afios
que no tengan residencia legal en Espafia. El derecho del nifio a ser escola-
rizado consagrado en el art. 27.1 CE comprenderia tanto la ensefianza basi-
ca como la no bésica (art. 1 de la Ley Orgéanica del derecho a la educacién),
que formaria parte del contenido esencial de este derecho. Es criterio del
TC que el examen del apartado impugnado debe hacerse leyéndolo con-
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juntamente con el apartado 1 del art. 9 de la Ley Organica 4/2000, objeto
también de una nueva redaccion por el art. 1, punto 7 de la Ley recurrida,
cuya inconstitucionalidad no se ha denunciado. De acuerdo con la legisla-
cion educativa vigente (Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion),
existe una coincidencia entre la ensefianza bésica y la ensefianza obligato-
ria, pues la primera, que comprende la educacién primaria y la educacion
secundaria obligatoria (art. 3.1), “es obligatoria y gratuita para todas las per-
sonas” (art. 4.1), mientras el bachillerato, la formacién profesional de gra-
do medio, las ensefianzas profesionales de las artes plasticas y disefio de gra-
do medio y las ensefianzas deportivas de grado medio “constituyen la edu-
cacion secundaria postobligatoria” (art. 3.4). Segun esta legislacion, la en-
sefianza basica se desarrolla, de forma regular, entre los seis y los dieciséis
afios de edad, si bien los alumnos tendran derecho a permanecer en régi-
men ordinario cursando la ensefianza basica hasta los dieciocho afios de
edad (art. 4.2). Dentro de la ensefianza basica, la etapa de educacion se-
cundaria obligatoria comprende cuatro cursos que se seguiran ordinaria-
mente entre los doce y los dieciséis afios de edad (art. 22.1). La obtencion
del titulo de graduado en educacion secundaria obligatoria permitira acce-
der a la educacién secundaria postobligatoria (art. 31.2), en concreto, al ba-
chillerato, a la formacion profesional de grado medio, a los ciclos de grado
medio de artes plasticas y disefio, a las ensefianzas deportivas de grado me-
dio y al mundo laboral (art. 31.2); desde esta perspectiva el enjuiciamiento
del precepto recurrido debe comenzar examinando el contenido del dere-
cho a la educacién constitucionalmente garantizado, especificamente en su
dimensién prestacional, para comprobar si es constitucionalmente legitima
la exclusion de la educacién no obligatoria de aquéllos que no ostentan la
condicion de residentes en Espafia. La estrecha conexién de todos los pre-
ceptos incluidos en el art. 27 CE “autoriza a hablar, sin duda, en términos
genéricos, como denotacién conjunta de todos ellos, del derecho a la edu-
cacion, o incluso del derecho de todos a la educacién, utilizando como ex-
presién omnicomprensiva la que el mencionado articulo emplea como fér-
mula liminar” (STC 86/1985, FJ 3). Tras la citas de diversas convenios in-
ternacionales suscritos por el Estado espafiol, deduce el TC la inequivoca
vinculacion del derecho a la educacién con la garantia de la dignidad hu-
mana, dada la innegable trascendencia que aquélla adquiere para el pleno
y libre desarrollo de la personalidad, y para la misma convivencia en socie-
dad, que se ve reforzada mediante la ensefianza de los valores democraticos
y el respeto a los derechos humanos, necesarios para “establecer una socie-
dad democratica avanzada”, como reza el preAmbulo de nuestra Constitu-
cion. El TC recuerda que ya habia declarado que “De la legislacién organi-
ca aludida se desprende que el sistema de becas constituye un instrumento
esencial para hacer realidad el modelo de ‘Estado social y democratico de
derecho’ que nuestra Constitucion impone (art. 1.1), determinando en
consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igualdad de los in-
dividuos sea real y efectiva (art. 9.2 CE). De este modo se garantizan tam-
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bién la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE) que suponen la base de nuestro sistema de derechos fundamenta-
les” (STC 212/2005, de 21 de julio, FJ 4); asi como, en relacién con su con-
tenido La STC 86/1985 afirmaba que: “El derecho de todos a la educacion,
sobre el que en buena parte giran las consideraciones de la resolucion judi-
cial recurriday las de quienes hoy la impugnan, incorpora asi, sin duda, jun-
to a su contenido primario de derecho de libertad, una dimension presta-
cional, en cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la efectivi-
dad de tal derecho y hacerlo, para los niveles basicos de la ensefianza, en las
condiciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado 4 de es-
te art. 27 de la norma fundamental. Al servicio de tal accion prestacional de
los poderes publicos se hallan los instrumentos de planificacion y promo-
cion mencionados en el nim. 5 del mismo precepto, asi como el mandato,
en su apartado 9 de las correspondientes ayudas publicas a los centros do-
centes que rednan los requisitos que la Ley establezca” (FJ 3); de las dispo-
siciones examinadas y de su recta interpretacion se obtiene que el derecho
a la educacion garantizado en el art. 27.1 CE corresponde a “todos”, inde-
pendientemente de su condicion de nacional o extranjero, e incluso de su
situacion legal en Espafia. En conclusion, el contenido constitucionalmente
declarado por los textos a los que se refiere el art. 10.1 CE del derecho a la
educacidn garantizado en el art. 27.1 CE incluye el acceso no sélo a la en-
sefianza baésica, sino también a la ensefianza no obligatoria, de la que no
pueden ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean
titulares de una autorizacion para residir. El precepto impugnado impide a
los extranjeros menores de dieciocho afios sin autorizacion de estancia o re-
sidencia acceder a la ensefianza secundaria postobligatoria, a la que sin em-
bargo pueden acceder, segun la legislacién educativa vigente, aquéllos que
hayan obtenido el titulo de graduado en educacion secundaria obligatoria,
normalmente a la edad de dieciséis afios. Ese derecho de acceso a la educa-
cion no obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del con-
tenido del derecho a la educacion, y su ejercicio puede someterse a los re-
quisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia como la situa-
cion administrativa del menor; por ello se declara la inconstitucionalidad
del inciso “residentes” del art. 9.3 de la Ley Organica 4/2000. Por lo que se
refiere a la nueva redaccién del art. 11.1 de la Ley Organica 4/2000, se ha
cuestionado por vulnerar el contenido esencial del derecho reconocido en
el art. 28.1 CE y ser contrario a lo establecido en el art. 23.4 de la Declara-
cién universal de los derechos humanos, al art. 22 del Pacto internacional
de derechos; sefiala el TC que el motivo de la impugnacion se basa Unica-
mente en la pretendida vulneracién de la libertad sindical (art. 28.1 CE); el
examen de este motivo de inconstitucionalidad debe comenzar indagando
el contenido constitucionalmente declarado del derecho de la libertad sin-
dical, para a continuacion examinar si la limitacion impuesta por el legisla-
dor, reservando el ejercicio de aquel derecho a los extranjeros con autori-
zacion de estancia o residencia, es constitucionalmente licita. Siguiendo el

201



JURISPRUDENCIA

202

criterio interpretativo ex art. 10.2 CE traera el TC las normas y convenios in-
ternacionales a los que Espafia esta adherida (art. 23 de la Declaracion uni-
versal de los derechos humanos; asi como el art. 22 PIDCP; el art. 8 PIDESC;
el art. 11.1 CEDH,; art. 5 de la Carta social europea; asi como los dos Con-
venios de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT), ambos ratifica-
dos por Espafia y con virtualidad hermenéutica ex art. 10.2 CE -STC
191/1998, FJ 5- el Convenio num. 87, sobre libertad sindical y proteccién
del derecho de sindicacion, y el Convenio nim. 98, relativo a la aplicacion
de los principios del derecho de sindicacion y negociacion colectiva). Es de
sefialar que podria entenderse, ciertamente no sin dificultades, que el pre-
cepto impugnado se refiere sélo a uno de los diferentes aspectos del dere-
cho consagrado en el art. 28.1 CE, cuyo contenido ha sido definido con am-
plitud en una consolidada jurisprudencia constitucional. En base a lo de-
clarado con anterioridad por el TC -SSTC STC 281/2005, FJ 3,y 241/2005,
FJ 3- se rechaza una interpretacion restrictiva del contenido del precepto
impugnado, toda vez que el derecho de libre sindicacion tiene el contenido
esencial que el TC ha definido; es su criterio que es preciso pronunciarse so-
bre su constitucionalidad en la inteligencia de que el precepto excluye de
ese contenido esencial a los extranjeros carentes de autorizacion de estan-
cia o residencia en Espafia y no sélo del derecho de afiliaciéon a los sindica-
tos ya creados; la JTC ha vinculado la titularidad del derecho de libertad sin-
dical a “todos” los trabajadores en su caracterizacion material, y no juridi-
co—formal, y a “todos” los sindicatos (art. 28.1 en relacién con el art. 7 CE),
entendiendo de este modo la proyeccién universal subjetiva que de dicho
derecho efecttian los tratados internacionales citados, entre los cuales es de
recordar el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad sindical y a la pro-
teccion del derecho de sindicacion. La concepcion segun la cual el derecho
de libertad sindical se ejerceria exclusivamente por quienes ostentan la con-
dicién de trabajador en sentido legal, es decir, por quienes “sean sujetos de
una relacion laboral” no se corresponde con la titularidad del derecho fun-
damental, ejercitable, entre otras finalidades posibles en la defensa de los in-
tereses de los trabajadores, para llegar a ostentar tal condicion juridico—for-
mal. Precisara el TC que el legislador organico puede fijar condiciones es-
pecificas para el ejercicio del derecho de sindicacién por parte de los ex-
tranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la correspondiente autori-
zacion de estancia o residencia, siempre y cuando respete un contenido del
mismo que la Constitucidn salvaguarda por pertenecer a cualquier persona,
independientemente de la situacion en que se encuentre; los razonamien-
tos anteriores conducen a la inconstitucionalidad del art. 11.1 de la Ley Or-
ganica 4/2000, por ser contrario al art. 28.1 CE. Por lo que se refiere a la im-
pugnacién de la nueva redaccién de los arts. 16.2 y 17.2 de la Ley Organica
472000, y en nuevo art. 18, todos relativos a la intimidad familiar y al rea-
grupamiento familiar, el motivo de la impugnacion se basa en la remision
“en blanco” que los citados preceptos hacen a los reglamentos para su pos-
terior desarrollo, la cual se reputa contraria a la reserva de Ley Organica del
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art. 81.1 CE, o alternativamente, la reserva de ley del art. 53.1 CE por afec-
tar al contenido y limites del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), y por in-
cumplir las exigencias constitucionales de tales remisiones. Comenzara el
TC su analisis recordando en relacion con el objeto de impugnacién de los
recursos que en la STC 23371999 se habia sostenido que “el suplico ‘es la
parte decisiva para reconocer y concretar el objeto de todo recurso’ (STC
195/1998, FJ 1), de manera que, en principio, nuestro examen debe con-
traerse exclusivamente a las disposiciones que en él se contienen. En una in-
terpretacion del art. 33 LOTC alejada de rigorismos formales, sin embargo,
hemos puntualizado reiteradamente que la no reproduccién de un precep-
to en el suplico no debe constituir obstaculo alguno para entender que ha
sido recurrido si dicha omisiéon puede achacarse a un simple error (SSTC
17871989, FJ 9; 214/1994, FJ 3), lo que sucedera cuando de las alegaciones
expuestas en el cuerpo del recurso se desprenda con toda claridad la vo-
luntad de su impugnacién (SSTC 214/1994, FJ 3; 68/1996, FJ 1; 118/1996,
FJ 23)” (FJ 2); la lectura del recurso le lleva al TC a constatar que en el mis-
mo se desarrolla una argumentacion para fundamentar la presunta incons-
titucionalidad de los arts. 16, 17 y 18 de la Ley Orgéanica 4/2000, en su nue-
va redaccion; y que dicha argumentacion, referida a los tres articulos, se ba-
sa en la vulneracién de la reserva de ley organica causada por las remisiones
reglamentarias contenidas en los tres preceptos citados, incluida la del art.
16.3, aunque se cite erroneamente el art. 16.2; en consecuencia, el cuerpo
del recurso contiene razonamientos que fundamentan la presunta inconsti-
tucionalidad de la remision reglamentaria contenida en el art. 16.3 de la Ley
Orgénica 4/2000. Por lo que se refiere al fondo del asunto se precisa por el
TC que la denunciada inconstitucionalidad de las remisiones reglamenta-
rias s6lo puede apreciarse si previamente se comprueba que los preceptos
recurridos versan sobre el derecho fundamental a la intimidad consagrado
en el art. 18.1 CE, el cual es objeto de las reservas de ley establecidas en los
arts. 81.1 y 53.1 CE, presuntamente infringidos; en suma los preceptos re-
curridos s6lo podrian reputarse contrarios a la Constitucion si realizaran
efectivamente una remisidon reglamentaria en blanco para desarrollar las
condiciones de ejercicio del derecho fundamental a la intimidad familiar
(art. 18.1 CE). El derecho a la reagrupacion familiar no forma parte del con-
tenido del derecho consagrado en el art. 18 CE, que regula la intimidad fa-
miliar como una dimension adicional de la intimidad personal, como ya ha
reconocido la JTC: el derecho a la intimidad personal del art. 18 CE impli-
ca “la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y cono-
cimiento de los demas, necesario —seguin las pautas de nuestra cultura- pa-
ra mantener una calidad minima de la vida humana” (STC 231/1988, FJ 3);
precisado que el derecho a la intimidad “se extiende no sélo a los aspectos
de la vida propia personal, sino también a determinados aspectos de otras
personas con las que se guarde una personal y estrecha vinculacién familiar,
aspectos que, por esa relacion o vinculo familiar, inciden en la propia esfe-
ra de la personalidad del individuo que los derechos del articulo 18 CE pro-

203



JURISPRUDENCIA

204

tegen. ‘No cabe duda que ciertos eventos que pueden ocurrir a padres, con-
yuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas culturales de nues-
tra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad
o difusién incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por
lo que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno- a la intimidad,
constitucionalmente protegido’ (STC 231/1988)” (STC 197/1991, FJ 3). En
suma, el derecho reconocido en el art. 18.1 CE atribuye a su titular el poder
de resguardar ese ambito reservado por el individuo para si y su familia de
una publicidad no querida (STC 134/1999, FJ 5; STC 115/2000, FJ 4). El
art. 8.1 CEDH establece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. La juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en contraste con
la de este Tribunal, ha deducido de aquel precepto un “derecho a la vida fa-
miliar”, que comprenderia como uno de sus elementos fundamentales el
disfrute por padres e hijos de su mutua compafia (STEDH caso Johansen,
de 27 de junio de 1996, § 52). Sin embargo, no ha llegado a reconocer ex-
plicitamente un auténtico derecho a la reagrupacion familiar derivado del
art. 8 CEDH (SSTEDH caso Abdulaziz, de 28 de mayo de 1985, § 68; caso
Ahmut, de 28 de noviembre de 1996, § 67; caso Gul, de 19 de febrero de
1996, 88 39-43), que sdélo seria eficaz en el supuesto de que la vida familiar
no fuera posible en ningun otro lugar, por impedimento legal o factico (SS-
TEDH caso Sen, de 21 de diciembre de 2001, 88 28-40; caso Boultif, de 2 de
agosto de 2001, §§ 53-56). Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha admitido que en algunos casos el art. 8.1 CEDH puede actuar
como limite a la posibilidad de aplicacién de las causas legales de expulsion
de los extranjeros, si bien teniendo en cuenta a su vez los limites impuestos
por el art. 8.2 CEDH, las circunstancias del caso y la ponderaciéon de los in-
tereses en juego (entre muchas, STEDH caso Dalia, de 19 de febrero de
1988, 8§ 39-45, 52-54). Inspirandose en el art. 8.1 CEDH, el ordenamiento
europeo también ha regulado el derecho a la reagrupacion familiar en la
Directiva 2004/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, median-
te la cual se ha armonizado el régimen de la reagrupacion familiar de na-
cionales no comunitarios residentes en un Estado miembro, si bien en la
misma Directiva se establecen condiciones para el ejercicio de aquel dere-
cho al tiempo que se deja un amplio margen a la regulacion de cada Estado
miembro. El art. 16.3 de la Declaracion universal de derechos humanos y el
art. 23.1 PIDCP, con idéntica redaccion, disponen: “La familia es el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado”, de tales preceptos no se deduce tampoco un
criterio interpretativo del art. 18.1 CE, que llevaria a entender comprendi-
do en el mismo un derecho a la reagrupacion familiar. EI TC sostiene que
nuestra Constitucion no reconoce un “derecho a la vida familiar” en los mis-
mos términos en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha interpretado el art. 8.1 CEDH, y menos aun un derecho fun-
damental a la reagrupacién familiar, pues ninguno de dichos derechos for-
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ma parte del contenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por
el art. 18.1 CE; los preceptos impugnados (arts. 16.2 y 17.1 de la Ley Orga-
nica 4/2000, asi como el nuevo art. 18,), al no regular ni desarrollar el de-
recho fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), no estan someti-
dos ni a la reserva de Ley Organica (art. 81.1 CE), ni a la reserva de ley es-
tablecida para los “derechos y libertades reconocidos en el capitulo 11" (art.
53.1 CE), sin que ello obligue al TC a llevar al fallo un pronunciamiento en
tal sentido, dados los términos en los que se plantea este proceso; las remi-
siones reglamentarias contenidas en los articulos recurridos no han infrin-
gido aquellas disposiciones constitucionales; el TC desestima este motivo de
inconstitucionalidad. Otro precepto impugnado es el punto 14 del articulo
primero de la Ley Organica 8/2000, que da nueva redaccion al inciso final
del apartado 2 del art. 20 (antes 18), al tiempo que se recurre la nueva re-
daccién dada por la Ley Organica 8/2000 al apartado 5 del art. 27 (antes
25) de la Ley Orgéanica 4/2000; sera criterio del TC que el objeto de im-
pugnacion se cifie al inciso final del apartado 2 del nuevo art. 20, y al apar-
tado 5 del art. 27 (antes art. 25) de la Ley Organica 4/2000 por cuanto exi-
men de motivar la denegacion de visado, excepto en los supuestos tasados
en los mismos preceptos. La lectura de éstos permite concluir que, efectiva-
mente, en ellos se establece la necesidad de motivar las resoluciones dene-
gatorias del visado solo en tres supuestos, pero no en los demas, en los que
ciertamente no se impone la no motivacién, como alega el Abogado del Es-
tado, sino que simplemente no se exige. El reproche de inconstitucionali-
dad aducido por la entidad recurrente se basa, pues, en esta falta de exi-
gencia de motivacién de las resoluciones administrativas denegatorias del vi-
sado, que se reputa contraria al art. 24.1 en relacién con los arts. 9.3y 106.1
CE. Comenzara el TC por recordar que el derecho a la tutela judicial con-
sagrado en el art. 24 CE constituye uno de los derechos fundamentales “que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano” o, dicho de
otro modo, es uno de “aquellos que son imprescindibles para la garantia de
la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién cons-
tituye fundamento del orden politico espafiol” (STC 107/1984, FJ 3), con-
clusién que se obtiene “no sélo por la diccion literal del citado articulo (‘to-
das las personas’), sino porque a esa misma conclusion se llega interpretan-
dolo, segun exige el art. 10.2 CE, de conformidad con el art. 10 de la De-
claraciéon universal de derechos humanos, con el art. 6.1 del Convenio de
Roma de 4 de noviembre de 1950 y con el art. 14.1 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966,
textos en todos los cuales el derecho equivalente al que nuestra Constitu-
cion denomina tutela judicial efectiva es reconocido a ‘toda persona’ o a ‘to-
das las personas’, sin atenciéon a su nacionalidad” (SSTC 9971985, FJ 2;
9572003, FJ 4); continuara constatando el TC que el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, segun una reiterada doctrina de este Tribunal, “exige siem-
pre, desde luego, y sin perjuicio de los especificos requerimientos que im-
ponen cada una de sus distintas facetas o vertientes, que las resoluciones ju-
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diciales sean motivadas y fundadas en Derecho, sin incurrir en irrazonabili-
dad, arbitrariedad o error patente” (por todas, STC 5/2002, FJ 2); subraya
el TC que la pretensidn de inconstitucionalidad del precepto aqui exami-
nado se basa en la exoneraciéon del deber de motivacién referido, no a una
resolucion judicial, sino a una resolucién administrativa denegatoria de un
visado, con las excepciones mencionadas; ya habia declarado el TC que
“frente a la regla general, conforme a la cual el deber de motivacion de los
actos administrativos es un mandato derivado de normas que se mueven en
el ambito de lo que venimos denominando legalidad ordinaria, en deter-
minados supuestos excepcionales, tal deber alcanza una dimension consti-
tucional que lo hace fiscalizable a través del recurso de amparo constitucio-
nal. Asi ocurre cuando se trate de actos que limiten o restrinjan el ejercicio
de derechos fundamentales (SSTC 36/1982, 66/1995 o 128/1997, entre
otras). También en relaciéon con actos administrativos que impongan san-
ciones” (STC 7/1998, FJ 6); advertira el TC que el supuesto normativo ob-
jeto de examen no contempla propiamente la restriccion de un derecho,
pues la obtencion del visado no es un derecho reglado del extranjero, dado
gue el derecho a entrar en Espafia no es un derecho fundamental del que
sean titulares los extranjeros con apoyo en el art. 19 CE (STC 75/2005, FJ
8), sin olvidar que en este proceso se enjuicia la constitucionalidad de de-
terminados preceptos de la Ley Organica 8/2000, pero no se fiscaliza un ac-
to administrativo mediante un recurso de amparo. Reclamara el TC que su
juicio debe centrarse en la pretendida inconstitucionalidad de los preceptos
legales impugnados, ya identificados previamente, por estimarse contrarios
al art. 24.1 CE en relacion con los arts. 9.3 y 106.1 CE. Pues bien, la exone-
racion del deber de motivacion de los actos administrativos denegatorios del
visado establecida en aquellos preceptos no debe reputarse contraria al art.
24.1 CE puesto que se trata de actos que no imponen sancién alguna ni li-
mitan el ejercicio de ningun derecho fundamental; esa exoneracién tam-
poco debe considerarse incompatible con la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos (art. 9.3 CE) y con el obligado control de la actua-
cion administrativa por parte de los Tribunales (art. 106.1 CE); es criterio
del TC que la inconstitucionalidad del precepto s6lo podria sostenerse si la
norma impugnada hubiera impedido el control jurisdiccional de estos actos
administrativos basandose en su caracter potestativo o discrecional pues
“con dicha fundamentacidn se niega la proyeccién que en este ambito tiene
la propia interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que pro-
clama el art. 9.3 CE” (STC 163/2002, FJ 5), teniendo en cuenta que la Ley
enjuiciada somete a control de los Tribunales esta actividad administrativa
(art. 106.1 CE), la Administracion debera estar en todo momento en con-
diciones de explicar que no ha ejercido de forma arbitraria sus facultades
discrecionales; consiguientemente el TC declara que no es inconstitucional
el apartado 5 del art. 27 de la Ley Organica 4/2000, en su nueva redaccion,
ni la remision que a tal precepto se hace en el apartado 2 del nuevo art. 20
de la Ley Organica 4/2000. Por lo que a la impugnacion del nuevo art. 22.2
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de la Ley Organica 4/2000, recordara el TC que se estima contrario al art.
119 CE en relacion con el art. 24.1 CE, asi como a los arts. 2 y 10.1 CE, al
art. 10 de la Declaracién universal de los derechos humanos, al art. 14.1 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, y al art. 6.1 del Convenio
europeo de derechos humanos. Y ello porque introduce una limitacién a un
derecho prestacional y de configuracion legal que forma parte del conteni-
do esencial del derecho a la tutela judicial (art. 24 CE), lo que supone de
facto impedir el acceso a la jurisdiccidn y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva de aquellos extranjeros no residentes que carezcan de recursos para li-
tigar; traerd el TC la STC 95/2003, por considerar que permite trasladar lo
alli decidido a este motivo de inconstitucionalidad; partiendo de “la cone-
xion instrumental entre el derecho a la asistencia juridica gratuita y el de-
recho a la tutela judicial efectiva” (FJ 3), y reiterando la titularidad del de-
recho a la tutela judicial efectiva por parte de los extranjeros, “con inde-
pendencia de su situacion juridica” (FJ 5), concluye que la norma impug-
nada esta viciada de inconstitucionalidad por entrafiar “una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE, del que,
como se dijo, son titulares todas las personas (también los extranjeros no re-
sidentes legalmente en Espafia)” (FJ 6); precisando el alcance de la decla-
racion de inconstitucionalidad del art. 2 LAJG, la Sentencia puntualiza que:
“Al apreciarse inconstitucionalidad en la exigencia del requisito de la lega-
lidad de la residencia, los extranjeros que se encuentren en Espafa y red-
nan las condiciones requeridas legalmente para ello podran acceder a la
asistencia juridica gratuita en relacién con cualquier tipo de proceso a efec-
tos del cual gocen de la precisa legitimacion” (FJ 8); la aplicacion de esta ju-
risprudencia al enjuiciamiento del art. 22.2 de la Ley Organica 4/2000 lleva
directamente a apreciar su inconstitucionalidad. Se han impugnado los
apartados 2 y 8 del art. 57 (antes 53) de la Ley Organica 4/2000. Comenza-
ra el TC analizando el reproche de inconstitucionalidad relativo a la pros-
cripcidn del bis in idem contenida en el principio de legalidad del art. 25.1
CE, su examen debe partir de la reiterada jurisprudencia constitucional, ini-
ciada con la STC 2/1981, segun la cual el principio non bis in idem tiene su
anclaje constitucional en el art. 25.1 CE, en la medida en que este precepto
constitucionaliza el principio de legalidad en materia sancionatoria, y “su-
pone, en una de sus méas conocidas manifestaciones, que no recaiga dupli-
cidad de sanciones —administrativa y penal- en los casos en que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (FJ 4); el TC ha mantenido ya
que tal principio constituye un verdadero derecho fundamental del ciuda-
dano en nuestro Derecho (STC 154/1990, FJ 3), que ha sido reconocido ex-
presamente también en los textos internacionales orientados a la protec-
cion de los derechos humanos, y en particular en el art. 14.7 del Pacto in-
ternacional de derechos civiles y politicos de la ONU y en el art. 4 del Pro-
tocolo niim. 7 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales protegiendo “al ciudadano, no sélo
frente a la ulterior sancion —administrativa o penal-, sino frente a la nueva
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persecucion punitiva por los mismos hechos una vez que ha recaido resolu-
cion firme en el primer procedimiento sancionador, con independencia del
resultado —absolucion o sancién- del mismo” (STC 2/2003, FFJ] 2 y 8); re-
conocera el TC que este principio “ha venido siendo aplicado fundamen-
talmente para determinar una interdiccion de duplicidad de sanciones ad-
ministrativas y penales respecto a unos mismos hechos” (STC 154/1990, FJ
3); considera el TC que lo determinante para rechazar la impugnacion del
precepto es la falta de identidad entre el fundamento de aquella medida y
el fundamento de la sancion penal prevista en el mismo, que como se ha di-
cho constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccién constitucio-
nal de incurrir en bis in idem; el precepto establece una expulsion guber-
nativa, previa la tramitacién del correspondiente expediente, siendo la “cau-
sa de expulsion” que el extranjero haya sido condenado penalmente dentro
o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais
delito sancionado con la pena privativa de libertad superior a un afio; sefia-
la el TC que las dos medidas no responden a un mismo fundamento porque
persiguen la proteccién de bienes o intereses juridicos diferentes; recorda-
rd que ya declarado que la exigencia de un fundamento diferente requiere
“gue cada uno de los castigos impuestos a titulo principal estuviesen orien-
tados a la proteccion de intereses o bienes juridicos diversos, dignos de pro-
teccion cada uno de ellos en el sentir del legislador o del poder reglamen-
tario (previa cobertura legal suficiente) y tipificados en la correspondiente
norma legal o reglamentaria (respetuosa con el principio de reserva de ley).
O, expresado en los términos de la STC 234/1991, de 10 de diciembre, no
basta ‘simplemente con la dualidad de normas para entender justificada la
imposicion de una doble sancién al mismo sujeto por los mismos hechos,
pues si asi fuera, el principio ne bis in idem no tendria mas alcance que el
gue el legislador (o en su caso el Gobierno, como titular de la potestad re-
glamentaria) quisieran darle. Para que la dualidad de sanciones sea consti-
tucionalmente admisible es necesario, ademas, que la normativa que la im-
pone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la pers-
pectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel
que la primera sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la pers-
pectiva de una relacion juridica diferente entre sancionador y sancionado’
(FJ 2)” (STC 18872005, FJ 5); la condena y la expulsion estan orientados a
la proteccion de intereses o bienes juridicos diversos, en la medida en que
el TC ya ha precisado que la pena se impone en el marco de la politica cri-
minal del Estado, mientras la expulsién del territorio nacional ha sido acor-
dada en el marco de la politica de extranjeria, que son dos ambitos que
atienden a intereses publicos netamente diferentes (ATC 331/1997, FJ 6);
se podra asi convenir que en que el fundamento de la pena reside en la pro-
teccion de bienes juridicos a través de los efectos preventivos asociados a su
naturaleza aflictiva, mientras que la medida de expulsién obedece a objeti-
vos propios de la politica de extranjeria, relacionados, en todo caso, con el
control de los flujos migratorios de cara a procurar una integracion y con-
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vivencia armonicas en el territorio del Estado. A tenor de lo argumentado
por el TC la expulsién contemplada en el precepto impugnado consiste en
una medida que se acuerda legitimamente por parte del Estado espafiol en
el marco de su politica de extranjeria, en la que se incluye el estableci-
miento de los requisitos y condiciones exigibles a los extranjeros para su en-
trada y residencia en Espafia, que no es un derecho fundamental del que
aquéllos sean titulares con fundamento en el art. 19 CE (STC 72/2005, FJ
8), lo que justifica que la misma Ley Organica 4/2000 establezca los requi-
sitos para la entrada en el territorio espafiol (art. 25), asi como las causas de
prohibicion de dicha entrada; trayendo en su apoyo normativa internacio-
nal a la que Espafia esta adherida, considerara licito el TC que la Ley de ex-
tranjeria subordine el derecho a residir en Espafia al cumplimiento de de-
terminadas condiciones, como la de no haber cometido delitos de cierta
gravedad; con apoyo en decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (SSTEDH caso Abdulaziz, 28 de mayo de 1985; caso Berrehab, 21 de
junio de 1988; caso Moustaquim, 18 de febrero de 1991, y caso Ahmut, de
28 de noviembre de 1996: ATC 331/1997, de 3 de octubre, FJ 4); los ante-
riores razonamientos conducen a rechazar la pretendida inconstitucionali-
dad del art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000 por cuanto dicho precepto no
supone una infraccién del principio non bis in idem contenido en el art.
25.1 CE. Recordara el TC que se ha reprochado, asimismo, al precepto le-
gal analizado la supuesta conculcacion de los principios de reeducacién y
reinsercion social que deben orientar las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad (art. 25.2 CE); el TC también rechaza este motivo de
inconstitucionalidad, pues su invocacion respecto del precepto legal im-
pugnado resulta a todas luces improcedente, no sélo porque el mandato
contenido en el art. 25.2 CE se refiere a penas privativas de libertad y medi-
das a ella asimiladas por la ley (STC 19/1988, FJ 9), entre las que no estaria
en ningun caso la expulsién del extranjero, si no porque aquel mandato
constitucional se dirige al legislador penitenciario y a la Administracion por
él creada para orientar la politica penal y penitenciaria (SSTC 28/1988, FJ
2;150/1991, FJ 4 b)], pero no al legislador que establece medidas adminis-
trativas en el marco de la politica de extranjeria. En relacion con la impug-
nacion del art. 60 (antes 56) de la Ley Organica 4/2000, se deduce de la de-
manda, seguin el TC que el Parlamento de Navarra impugna Unicamente el
apartado 1 del articulo por entender que vulnera el art. 17.1y 2 CE, segin
la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional (STC 115/1987,),
pues no garantiza que mas alla de las setenta y dos horas corresponda a un
6rgano judicial la decision sobre el mantenimiento o no de la limitacién de
libertad, ya que de su redaccién se desprende que el Juez no tendra posibi-
lidad de decidir otra cosa distinta al internamiento; se considera por el Abo-
gado del Estado que la fundamentacion contenida en la STC 115/1987 ava-
laria precisamente la constitucionalidad del precepto al establecer que sea
la autoridad judicial la que decida sobre la situacion personal del extranje-
ro obligado a retornar y determine el lugar donde deba ser internado; para
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el TC conduce directamente a la desestimacion del motivo de inconstitu-
cionalidad aducido por la demandante, basado en una interpretacién del
apartado 1 del art. 60 de la Ley Organica 4/20003 que no puede compar-
tirse. Para el TC resulta incontestable que el precepto recurrido admite otra
interpretacion acorde con la Constitucién, y como sefiala la repetida STC
11571987, citando la anterior STC 93/1984, “solo cabe declarar la deroga-
cion de los de los preceptos cuya incompatibilidad con la Constitucion ‘re-
sulte indudable por ser imposible llevar a cabo dicha interpretacion’™ (FJ 1);
por eso, argumenta el TC en aquella Sentencia se descart6 la inconstitucio-
nalidad de su apartado 2, que permitia el internamiento de extranjeros tras
“interesarlo” del Juez de instruccién la autoridad gubernativa, haciendo una
interpretacion del régimen legal entonces vigente en la que se concluia que
“el precepto impugnado respeta y ha de respetar el bloque de competencia
judicial existente en materia de libertad individual, incluyendo el derecho
de habeas corpus del art. 17.4 de la Constitucion, tanto en lo que se refiere
a la fase gubernativa previa, dentro de las setenta y dos horas, como también
respecto a esa prolongacion del internamiento en caso necesario, mas alla
de las setenta y dos horas, en virtud de una resolucidn judicial” (FJ 1). Esta
afirmacion se hizo en un contexto en el que importaba dejar claro que “la
disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del ca-
racter administrativo de la decision de expulsién y de la ejecucion de la mis-
ma”, subrayandose el estricto sometimiento de la autoridad gubernativa al
control de los Tribunales, que no derivaba de forma terminantemente cla-
ra de la literalidad del texto legal, como ya recordaba el TC en la STC
30372005 (FJ 3), en ese mismo sentido declara ahora que “la voluntad de la
ley, y desde luego el mandato de la Constitucién, es que, mas alla de las se-
tenta y dos horas, corresponda a un 6rgano judicial la decision sobre el man-
tenimiento o no de la limitacion de la libertad” (STC 115/1987, FJ 1), en
consecuencia, la expresion “para que determine el lugar donde hayan de
ser internados hasta el momento del retorno”, contenida en el precepto im-
pugnado, debe ser entendida como equivalente a demandar o solicitar del
juez la autorizacién para que pueda permanecer detenido el extranjero
pendiente del tramite de expulsién mas alla del plazo de setenta y dos ho-
ras, siendo el érgano judicial el que habra de adoptar libremente la deci-
sion, al ser susceptible de un interpretacion conforme a la Constitucion, el
apartado 1 del art. 60 de la Ley Organica 4/2000 no es inconstitucional. Por
ultimo afronta el TC la impugnacion del art. 63 a la Ley Organica 4/2000,
en el que se regula el “Procedimiento preferente” para la tramitacion de los
expedientes de expulsion en determinados supuestos previstos en el apar-
tado 1 del precepto, en concreto, los de las letras a) y b) del apartado 1 del
art. 54, asi como los de las letras a), d) y f) del art. 53; se ha cuestionado su
constitucionalidad porque el plazo de cuarenta y ocho horas que se otorga
al interesado para formular alegaciones en su defensa, tras la incoacion del
procedimiento sancionador, vulnera el art. 24 CE en relacion con el art. 6
CEDH al producir indefensién. Considera el TC que el examen de este mo-
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tivo inconstitucionalidad debe cefiirse a la pretendida vulneracion del art.
24 CE basada en la indefension que causaria la brevedad del plazo para ale-
gaciones establecido en el precepto impugnado; considera el TC que el exa-
men de los mismos justifica la celeridad del proceso por tratarse de causas
de facil apreciacion o bien de especial gravedad: participar en actividades
contrarias a la seguridad exterior del Estado [art. 54.1 a)], actividades de
promocion de inmigracion clandestina [art. 54.1 b)], encontrarse irregu-
larmente en territorio espafiol por no haber obtenido o tener caducadas las
pertinentes autorizaciones, sin haber solicitado la renovacién [art. 53 a)],
incumplir las medidas impuestas por razones de seguridad publica [art. 53
d)], o participar en actividades contrarias al orden publico de caracter gra-
ve [art. 53 f)]. Todas ellas constituyen conductas tipificadas como infraccio-
nes graves (art. 53) o muy graves (art. 54), para las que la Ley prevé deter-
minadas sanciones (art. 55), o en su lugar la expulsion del territorio espa-
fiol previa tramitacion del correspondiente expediente administrativo (art.
57), en los mencionados supuestos, la tramitacion de los expedientes de ex-
pulsién tendra caracter “preferente” y la medida se puede decidir dando
traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado para que alegue
lo que estime oportuno en el plazo de cuarenta y ocho horas; por todo ello,
la regulacion de este procedimiento no puede reputarse contraria al art. 24
CE. Ciertamente se trata de un procedimiento administrativo sancionador,
ya que en estos casos la expulsion es “consecuencia de una conducta tipifi-
cada como infraccién administrativa” (STC 116/1993, FJ 3), y por consi-
guiente le son aplicables los principios esenciales reflejados en el art. 24 CE
“en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se en-
cuentren en la base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el art.
9 CE” (desde la STC 18/1981, FJ 2), entre ellos el que proscribe cualquier
indefension [SSTC 7/1998, FJ 6; 14/1999, FJ 3 a)]; negara el TC la preten-
dida indefensidn del precepto, en atencion a su doctrina de que la brevedad
de los plazos no implica per se la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva si con ello se tiende a hacer efectivo el principio de celeridad en el
proceso, ya que es constitucionalmente inobjetable que el legislador prevea
tal reduccion en los plazos cuando dicha decision responde a una finalidad
razonable y necesaria, acorde con los principios que han de regir el proce-
dimiento correspondiente (SSTC 14/1992, FJ 8; 335/1994, FJ 3; 130/1998,
FJ 5; 85/2003, FJ 11), como es el caso, segiin el TC de los supuestos previs-
tos en el art. 63.1 de la Ley Organica 4/2000; en consecuencia se desestima
este motivo de inconstitucionalidad. Finalmente, precisara el TC el conte-
nido y alcance de su fallo en el FJ 17, recordando se doctrina expuesta en la
STC 45/1989 (FJ 11), no siempre es necesaria la vinculacién entre incons-
titucionalidad y nulidad; asi ocurre cuando “la razén de la inconstituciona-
lidad del precepto reside, no en determinacién textual alguna de éste, sino
en su omision” (en el mismo sentido, las SSTC 222/1992, FJ 7; 96/1996, FJ
22; 23571999, FJ 13; 138/2005, FJ 6); en este caso se declara la nulidad de
los articulos de la Ley Organica 8/2000 que garantizan los derechos de reu-
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nion, asociacion y sindicacion a los extranjeros que hayan obtenido autori-
zacién de estancia o residencia en Espafia porque ello produciria un vacio
legal que no seria conforme a la Constitucion, pues conduciria a la denega-
cion de tales derechos a todos los extranjeros en Espafia, con independen-
cia de su situacion; tampoco procede declarar la nulidad solo del inciso “y
gue podran ejercer cuando obtengan autorizacién de estancia o residencia
en Espafia”, que figura en cada uno de aquellos articulos, puesto que ello
entrafiaria una clara alteracién de la voluntad del legislador ya que de este
modo se equipararia plenamente a todos los extranjeros, con independen-
cia de su situacion administrativa, en el ejercicio de los sefialados derechos;
considera el TC que no le corresponde decidir una determinada opcién en
materia de extranjeria, ya que su pronunciamiento debe limitarse, en todo
caso, a declarar si tiene o no cabida en nuestra Constitucion aquélla que se
somete a su enjuiciamiento; la inconstitucionalidad apreciada exige que sea
el legislador, dentro de la libertad de configuracion normativa (STC
96/1996, FJ 23), derivada de su posicion constitucional y, en ultima instan-
cia, de su especifica libertad democratica (STC 55/1996, FJ 6), el que esta-
blezca dentro de un plazo de tiempo razonable las condiciones de ejercicio
de los derechos de reunidn, asociacion y sindicacidon por parte de los ex-
tranjeros que carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o re-
sidencia en Espafia, sin perjuicio del eventual control de constitucionalidad
de aquellas condiciones, que si corresponde al TC; distinto debe ser el al-
cance del fallo en relacion con los preceptos de la Ley Organica 8/2000 re-
lativos al derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria y al derecho
a la asistencia juridica gratuita de los extranjeros, cuya inconstitucionalidad
debe conllevar la nulidad del inciso “residentes”, que figura en cada uno de
ellos.

IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
B. Las Cortes Generales.

1. Sentencia 6872007, de 28 de marzo (BOE de 26 de abril). Ponente: Rodri-
guez—-Zapata Pérez (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9, 14, 25.1, 40, 53, 83 y 86.
otros:
Objeto: Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para

la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupa-
bilidad.
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Materias: Decreto-ley: &mbito, contenido y condiciones de su ejercicio. Las cir-
cunstancias de la extraordinaria y urgente necesidad: criterios de su aprecia-
cion.

Se trata de resolver dos recursos acumulados de inconstitucionalidad. De
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo
y mejora de la ocupabilidad; en primer lugar, se entiende violada la norma
contenida en el art. 86.1 CE. Acerca de la legitimidad de la recurrente, re-
cordara el TC su doctrina, plasmada en las SSTC 199/1987 (FJ 1) y recor-
dada mas recientemente en la STC 194/2004, (FJ 2): “Este Tribunal viene en-
tendiendo, desde la STC 84/1982, de 23 de diciembre, que la legitimacion de las Co-
munidades Auténomas para interponer recursos de inconstitucionalidad contra las le-
yes del Estado ‘se extiende objetivamente al ambito de sus intereses peculiares que, evi-
dentemente, se ven afectados por la regulacion estatal de una materia acerca de la
cual también la Comunidad Auténoma en cuestion dispone de competencias propias,
aunque distintas de las del Estado. El haz de competencias de la Comunidad Auto-
noma, plasmacion positiva de su ambito propio de autonomia es, simplemente, el lu-
gar en donde ha de situarse el punto de conexion entre el interés de la Comunidad y
la accion que se intenta, pero el objetivo que ésta persigue, la pretension a que da lu-
gar no es la preservacion o delimitacion del propio ambito competencial, sino la de-
puracion objetiva del ordenamiento mediante la invalidacion de la norma inconsti-
tucional”. Esta misma doctrina ha sido después aplicada reiteradamente en
otras decisiones de este Tribunal (SSTC 63/1986; 99/1986; 26/1987 y
74/1987), en las que se sefiala que “no cabe confundir con el conjunto de las com-
petencias de la Comunidad recurrente” aquella afectacion a que alude el art. 32.2
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional; de esta doctrina puede ex-
traerse el siguiente corolario: la legitimacion de las Comunidades Auténo-
mas para interponer el recurso de inconstitucionalidad no esté al servicio de
la reivindicacion de una competencia violada, sino de la depuracion del or-
denamiento juridico, extendiéndose a todos aquellos supuestos en que exis-
ta un punto de conexién material entre la Ley estatal y el ambito compe-
tencial autonémico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictiva-
mente, tanto por el propio interés en la constitucionalidad que prima a la
hora de habilitar la accion frente a las leyes estatales, como por el hecho de
que el art. 32.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional contiene una
precision sobre el alcance de la legitimacion para los recursos de inconsti-
tucionalidad frente a leyes estatales que establece el art. 162.1 de la Consti-
tucion. En conclusidn, la exigencia especifica de posible afectacion “a su pro-
pio &mbito de autonomia” no puede ser interpretada de forma restrictiva, sino
en favor del reconocimiento de la legitimacién (En este sentido STC
199/1987). En relacién con la pérdida de objeto de los procesos constitu-
cionales reiterara el TC su doctrina expuesta en la STC 134/2004, FJ 3, se-
gun la cual “no cabe dar una respuesta univoca y general a la cuestion relativa a
los efectos de la modificacion, derogacion o pérdida de vigencia de una disposicion le-
gal, ulterior a su impugnacion, sobre la eventual desaparicion del objeto de los diver-
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S0s procesos constitucionales, debiendo distinguirse entre la cuestion y el recurso de in-
constitucionalidad como manifestaciones procesales distintas, no pudiendo resolverse
aprioristicamente en funcion de criterios abstractos o genéricos (por ejemplo, SSTC
233/1999, FJ 3; 148/2000, FJ 3; 190/2000, FJ 2; y 16/2003, FJ 2)". En la STC
124/2003, FJ 3, ya se declar6é que “en el ambito del recurso de inconstitucionali-
dad, recurso abstracto y orientado a la depuracion objetiva del ordenamiento, la pér-
dida sobrevenida de la vigencia del precepto legal impugnado ‘habra de ser tenida en
cuenta por este Tribunal para apreciar si la misma conlleva ... la exclusion de toda
la aplicabilidad de la Ley, [pues] si asi fuera, no habria sino que reconocer que desa-
pareci6, al acabar su vigencia, el objeto de este proceso constitucional que, por sus no-
tas de abstraccion y objetividad, no puede hallar su exclusivo sentido en la eventual
remocion de las situaciones juridicas creadas en aplicacion de la Ley, acaso inconsti-
tucional (art. 40.1 LOTC)’ (STC 199/1987, FJ 3). Por ello, carece de sentido, tra-
tandose de un recurso de inconstitucionalidad, ‘pronunciarse sobre normas que el mis-
mo legislador ha expulsado ya de dicho ordenamiento... de modo total, sin ultraacti-
vidad’ (SSTC 160/1987, FJ 6; 150/1990, F 8; 385/1993, FJ 2). Por idéntica ra-
z6n, para excluir ‘toda aplicacion posterior de la disposicion legal controvertida, pri-
vandola asi del vestigio de vigencia que pudiera conservar’, puede resultar atil —con-
veniente— su enjuiciamiento, aun cuando haya sido derogada (SSTC 160/1987, FJ
6; 385/1993, FJ 2). La regla general en el ambito de los recursos de inconstituciona-
lidad es, pues, que la derogacion extingue su objeto”. EI Decreto Ley impugnado
ha perdido su formal y materialmente vigencia, al tramitarse la Ley 45/2002,
concluird, en consecuencia el TC, que han perdido objeto las quejas de in-
constitucionalidad referidas a los apartados uno y tres del articulo segundo,
al parrafo primero del articulo tercero y a la letra a) del ndmero 2 del
articulo cuarto del Real Decreto-ley 5/2002, al haber quedado derogados
los preceptos correspondientes tras la entrada en vigor de la Ley 45/2002,
de 12 de diciembre; de otra parte, considerara el TC que queda Gnicamen-
te por analizar la cuestion relativa a la pretendida inconstitucionalidad del
Real Decreto-ley 5/2002 en su conjunto, planteada en ambos recursos de
inconstitucionalidad, por vulneracion del art. 86.1 CE. Recordando la STC
15572005, FJ 2, sostendra el TC que es algo fuera de duda que “el control del
Decreto—ley en cuanto tal no esta impedido por el hecho de la novacion operada por la
Ley, siguiendo lo que dispone el art. 86.3”, pues el interés constitucional “de ajus-
tar el uso del instrumento del Decreto—ley al marco del art. 86.1 ... no puede consi-
derarse satisfecho por la derivacion del Decreto—ley hacia el cauce del art. 86.3”, ya
gue si bien “pudiera ... pensarse que una eficacia retroactiva de la Ley que diera co-
bijo a los efectos producidos por el Decreto—ley puede privar de sentido a la impugna-
cion dirigida ... al Decreto-ley, ... esto no es asi, pues ... velar por el recto ejercicio de
la potestad de emitir Decretos—leyes, dentro del marco constitucional, es algo que no
puede eludirse por la utilizacion del procedimiento del art. 86.3 (STC 111/1983, de
2 de diciembre, FJ 3; en el mismo sentido, mas recientemente, STC 182/1997, de 28
de octubre, FJ 1)”; en esta linea se ha insistido, asimismo que “la Constitucion
Unicamente admite la legislacion de urgencia bajo condiciones cuya inobservancia
constituye una infraccion que sélo puede repararse con una declaracion de inconsti-
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tucionalidad, sin que los efectos derogatorios de la legislacion sobrevenida o los con-
validantes de la asuncién del decreto—ley por el Congreso de los Diputados puedan co-
rregir un defecto que ha de concebirse como necesariamente insubsanable, pues, en otro
caso, los limites del art. 86 CE sdlo serian operativos en el tiempo que media entre el
Decreto—ley y su convalidacion o su conversion en ley, esto es, en un tiempo en el que
este Tribunal nunca podra materialmente pronunciarse” (STC 155/2005, FJ 2); el
juicio del TC se cefiira, por consiguiente, a este solo motivo: por inexisten-
cia del presupuesto habilitante exigido por el citado precepto constitucio-
nal. En primer lugar, por carecer la norma impugnada de una “definicion ex-
plicita y razonada” de la situacion considerada por el Gobierno como de ex-
traordinaria y urgente necesidad; en segundo lugar, por la “inidoneidad cons-
titucional formal” de la norma impugnada para afrontar la situacién conside-
rada por el Gobierno, al no concurrir ni la urgencia ni la extraordinaria ne-
cesidad que reclama el precepto constitucional; y, en tercer lugar, por lo
que consideran “inidoneidad constitucional material” de la horma para afron-
tar dicha situacidn, al no existir tampoco la “conexién de sentido” que ha re-
clamado la doctrina del TC entre la situacion definida por el Gobierno co-
mo de “extraordinaria y urgente necesidad” y las medidas adoptadas por aquél.
Para abordar el andlisis del problema constitucional planteado comienza el
TC por recordar la consolidada doctrina establecida por este Tribunal sobre
la necesaria concurrencia de las circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad que constituyen el presupuesto habilitante exigido al Gobierno
por el art. 86.1 CE para hacer uso de la facultad legislativa excepcional de
dictar Decretos—leyes. Doctrina sintetizada en las recientes SSTC 189/2005,
FJ 3y 329/2005, FJ 5, siguiendo la contenida en anteriores resoluciones de
este Tribunal, esencialmente en las SSTC 182/1997, 11/2002, y 137/2003;
tras reconocer el peso que en la apreciacion de la extraordinaria y urgente
necesidad ha de concederse “al juicio puramente politico de los érganos a los que
incumbe la direccion del Estado”, declaro el TC que “la necesaria conexion entre la
facultad legislativa excepcional y la existencia del presupuesto habilitante” conduce
a que el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en
la Constitucién no sea, en modo alguno, “una clausula o expresion vacia de sig-
nificado dentro de la cual el l6gico margen de apreciacion politica del Gobierno se
mueva libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un
limite juridico a la actuacion mediante decretos—leyes”; de ahi que ya se haya de-
clarado que es funcion propia de este Tribunal “el aseguramiento de estos limi-
tes, la garantia de que en el ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los po-
deres se mueven dentro del marco trazado por la Constitucion”, de forma que “el
Tribunal Constitucional podrd, en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la
definicion que los 6rganos politicos hagan de una situacion determinada” pudiendo
declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley por inexistencia del pre-
supuesto habilitante por invasién de las facultades reservadas a las Cortes
Generales por la Constitucion (SSTC 11/2002, FJ 4 y 137/2003, FJ 3); re-
cordara el TC que en consonancia con esta doctrina no estimo contraria al
art. 86.1 CE la apreciacién de la urgencia hecha por el Gobierno en casos
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de modificaciones tributarias que afectaban a las haciendas locales (STC
6/1983), de situacion de riesgo de desestabilizacion del orden financiero
(STC 111/1983), de adopcién de planes de reconversion industrial (SSTC
29/1986), de medidas de reforma administrativa adoptadas tras la llegada al
poder de un nuevo Gobierno (STC 60/1986), de modificaciones normati-
vas en relacion con la concesion de autorizaciones para instalacion o trasla-
do de empresas (STC 23/1993), de medidas tributarias de saneamiento del
déficit pablico (STC 182/1997) o, en fin, de necesidad de estimular el mer-
cado del automdvil (STC 137/2003). Considerara el TC que los Decretos-le-
yes enjuiciados en todas estas Sentencias afectaban a lo que la STC 23/1993,
FJ 5, denomind “coyunturas econémicas problematicas” para cuyo tratamiento el
Decreto-ley representa un instrumento constitucionalmente licito, en tanto
que pertinente y adecuado para la consecucion del fin que justifica la legis-
lacion de urgencia; es decir el de subvenir a “situaciones concretas de los objeti-
vos gubernamentales que por razones dificiles de prever requieran una accion norma-
tiva inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via normal o por el pro-
cedimiento de urgencia para la tramitacion parlamentaria de las leyes” (SSTC
6/1983, FJ 5; 11/2002, FJ 4;y 137/2003, FJ 3). No olvidara el TC que ha afir-
mado, “es claro que el ejercicio de la potestad de control que compete a este Tribunal
implica que la definicion por los drganos politicos de una situacion de ‘extraordina-
ria y urgente necesidad’ sea explicita y razonada, y que exista una conexion de senti-
do o relacion de adecuacion entre la situacion definida que constituye el presupuesto
habilitante y las medidas que en el Decreto—ley se adoptan (STC 29/1982, de 31 de
mayo, FJ 3), de manera que estas Ultimas guarden una relacién directa o de con-
gruencia con la situacion que se trata de afrontar” (STC 182/1997, FJ 3); consi-
dera el TC conviene recordar que el examen de la concurrencia del citado
presupuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente necesidad” siempre se
ha de llevar a cabo mediante la valoracion conjunta de todos aquellos fac-
tores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion legal excepcio-
nal y que son, basicamente, “los que quedan reflejados en la exposicién de motivos
de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio ex-
pediente de elaboracion de la misma” (SSTC 29/1982, FJ 4; 182/1997, FJ 4;
1172002, FJ 4;y 137/2003, FJ 3), debiendo siempre tenerse presentes “las si-
tuaciones concretas y los objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aproba-
cion de cada uno de los Decretos—leyes enjuiciados” (SSTC 6/1983, FJ 5; 182/1997,
FJ 3; 11/2002, FJ 4y 137/2003, FJ 3). Para enjuiciar el supuesto concreto, a
la luz, de la citada doctrina analizara el TC dos elementos: en primer lugar,
los motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su
aprobacion, hayan sido explicitados de una forma razonada (STC 29/1982,
FJ 3;111/1983, FJ 5; 182/1997, FJ 3y 137/2003, FJ 4); y, en segundo lugar,
la existencia de una necesaria conexion entre la situacién de urgencia defi-
nida y la medida concreta adoptada para subvenir a la misma (STC
29/1982, FJ 3; 182/1997, FJ 3; 137/2003, FJ 4). Al analizar el Preambulo de
la norma subrayara el TC los siguientes: a) Facilitar oportunidades de em-
pleo para todas las personas que deseen incorporarse al mercado de traba-
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jo; b) mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo; c) corregir dis-
funciones observadas en la protecciéon por desempleo; y d) ampliar la pro-
teccion a colectivos que actualmente carecen de ella. A tenor del TC la ex-
traordinaria y urgente necesidad requerida por el art. 86.1 CE para la adop-
cion por el Gobierno de Decretos—leyes vendria en el caso analizado deter-
minada por las siguientes consideraciones: la cambiante situacion de la eco-
nomia internacional y la necesidad de incidir en una situaciéon de paro to-
davia elevada, que fundamentarian la urgencia en la adopcion de las medi-
das contempladas en la norma: el caracter extraordinario de esta urgente
necesidad vendria fundamentado en tres concretas circunstancias: la nece-
sidad de no desaprovechar las nuevas oportunidades de empleo (1); el pro-
posito de evitar comportamientos que impidan o dificulten alcanzar los ob-
jetivos previstos en la norma (2); el objetivo de justicia social de facilitar el
acceso a la proteccion por desempleo de colectivos hasta entonces despro-
tegidos (3). Identificara asi el TC, de una parte, un conjunto de razones re-
lacionadas con la realidad de la situacién social y econémica sobre la que la
norma trata de incidir; mientras que las otras dos razones tendrian lo que
se podria interpretar como un caracter “instrumental” en relacién con la nor-
ma misma, en cuanto relacionadas no con las finalidades perseguidas sino
con la forma de satisfacer méas adecuadamente dichas finalidades. Pasara
ahora a analizar el TC la concurrencia del presupuesto de hecho habilitan-
te. Se descarta que puedan justificar la extraordinaria y urgente necesidad
requerida como presupuesto habilitante las que el preambulo del Real De-
creto-ley denomina “razones de justicia social”. La incorporacién al sistema
contributivo de proteccién por desempleo de un colectivo como el de los
trabajadores eventuales agrarios, se produce en el momento en el que el Go-
bierno, en uso de su iniciativa legislativa, lo ha estimado oportuno, sin que
parezca posible apreciar la nota de imprevisibilidad que define la existencia
de una necesidad extraordinaria (SSTC 6/1983, FJ 5; y 29/1986, FJ 2). Es
cierto que el TC ha sefialado que la valoracion de la extraordinaria y ur-
gente necesidad de una medida puede ser independiente de su imprevisi-
bilidad e, incluso, de que tenga su origen en la previa inactividad del propio
Gobierno siempre que concurra efectivamente la excepcionalidad de la si-
tuacion, pues “lo que aqui debe importar no es tanto la causa de las circunstancias
que justifican la legislacion de urgencia cuanto el hecho de que tales circunstancias
efectivamente concurran” (STC 11/2002, FJ 6); en el presente caso no en-
cuentra el TC en el PreAmbulo de la norma ninguna consideracion que in-
dique que la incorporacién de este colectivo al &ambito de la proteccion con-
tributiva por desempleo trate de dar respuesta a una situacion de naturale-
za excepcional o constituya una necesidad urgente, hasta el punto de que su
efectividad no pueda demorarse durante el tiempo necesario para permitir
su tramitacion por el procedimiento legislativo ordinario sin hacer quebrar
la efectividad de la accion requerida, bien por el tiempo a invertir o por la
necesidad de inmediatividad de la medida (STC 111/1983, FJ 6). En rela-
cion con el otro argumento “instrumental” utilizado en el preambulo de la
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norma, “evitar comportamientos que impidan o dificulten alcanzar los objetivos”
previstos en la misma, la necesidad de evitar conductas que puedan hacer
quebrar la efectividad de una medida (STC 111/1983, FJ 6) puede conlle-
var indudablemente una exigencia de inmediatividad, cuando la medida
considerada sea de tal naturaleza que su conocimiento por parte de los su-
jetos previsiblemente afectados pueda conducir a que se adopten por éstos,
durante el tiempo de tramitacion del procedimiento legislativo, actuaciones
o comportamientos tendentes a impedir o a dificultar su puesta en practica
o0 a limitar su eficacia, y no existan otros mecanismos para impedir o corre-
gir tales comportamientos. EI TC estima, sin embargo, que no es facil en-
contrar en el Real Decreto-ley analizado una modificacion del régimen ju-
ridico vigente susceptible de generar este efecto indeseado de anticipacion
por parte de sus destinatarios capaz de poner en cuestion la efectividad de
la mediday no susceptible de correccién mediante otros mecanismos, ni, en
todo caso, justifica por si misma el recurso a la legislacion de urgencia. Con-
siderara el TC que el procedimiento legislativo utilizado no perseguia sino
la inmediatividad de la medida en lo relativo a la “congelacion” del colectivo
de beneficiarios del subsidio agrario. Pero, no apreciandose las alegadas ra-
zones relacionadas con eventuales actuaciones o comportamientos que pu-
dieran impedir u obstaculizar el cumplimiento de los objetivos perseguidos,
este deseo de inmediatividad no constituye en si mismo una razén en tér-
minos de justificacion constitucional, sino que habra de fundamentarse en
motivos de extraordinaria y urgente necesidad respecto de los cuales nin-
guna consideracion especifica es capaz de hallar el TC ni en el preAmbulo
del Real Decreto-ley ni en el debate parlamentario de su convalidacion. En
relacién con el andlisis de las justificaciones que relacionan la extraordina-
ria y urgente necesidad del Real Decreto-ley con las caracteristicas de la si-
tuacion econdmica y social sobre la que la norma pretende actuar, lo pri-
mero que hay que destacar en relacion con las anteriores justificaciones es
la extrema ambigledad de buena parte de las expresiones utilizadas para ca-
racterizar la situacion considerada; en efecto, hablar de la “cambiante situa-
cion de la economia internacional” o de “nuevas oportunidades mas variadas que
... en etapas anteriores” supone la utilizacién, en criterio del TC, de férmulas
rituales de una marcada abstraccion y, por ello, de practicamente imposible
control constitucional. Las fluctuaciones y los cambios en la economia in-
ternacional son consustanciales a su funcionamiento, sin que ni el predm-
bulo de la norma ni el debate parlamentario posterior ofrezcan pista algu-
na que permita concretar a qué cambios econdmicos se esta haciendo refe-
rencia y cual sea su incidencia en la situacion de extraordinaria y urgente
necesidad a la que la norma dice dar respuesta; concluird el TC, ninguna de
las razones apuntadas parece revestir los rasgos caracterizadores de una si-
tuacion de extraordinaria y urgente necesidad en los términos de su juris-
prudencia; una vez descartado que la utilizacion por el Gobierno de su po-
testad legislativa extraordinaria deba circunscribirse a situaciones de fuerza
mayor o de emergencia, es lo cierto que se ha exigido la concurrencia de
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ciertas notas de excepcionalidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad
gue determinen la necesidad de una accidon normativa inmediata en un pla-
zo mas breve que el requerido para la tramitacion parlamentaria de las le-
yes, bien sea por el procedimiento ordinario o por el de urgencia; desde esa
perspectiva en muchos de los pronunciamientos favorables del TC se ha
apreciado la existencia de | “coyunturas econémicas problematicas” (STC
23/1993, FJ 5); en este caso no se aprecia que concurran. La necesidad de
adaptacion no es coyuntural, sino estructural, y salvo en situaciones espe-
cialmente cualificadas por notas de gravedad, imprevisibilidad o relevancia,
no alcanza por si misma a satisfacer el cumplimiento de los estrictos limites
a los que la Constitucion ha sometido el ejercicio del poder legislativo del
Gobierno. Lo contrario supondria excluir practicamente en bloque del pro-
cedimiento legislativo parlamentario el conjunto de la legislacion laboral y
de Seguridad Social, lo que obviamente no se corresponde con nuestro mo-
delo constitucional de distribucién de poderes. Apreciara el TC que la idea
de aprobar la reforma mediante un Real Decreto-ley no estuvo en realidad
basada en razones de extraordinaria y urgente necesidad, dado que el ca-
lendario previsto podria haberse cumplido mediante la tramitacion parla-
mentaria de la reforma, sino que constituyé una respuesta al fracaso de la
Mesa de dialogo social y a la convocatoria de la huelga. Concluira el TC que
en el caso de la norma que ahora se analiza el Gobierno no ha aportado nin-
guna justificacién que permita apreciar la existencia de la situacion habili-
tante requerida por el art. 86.1 CE; en todo caso, en ningdn momento se ha
justificado cudles serian los perjuicios u obstaculos que, para la consecucion
de los objetivos perseguidos, se seguirian de su tramitacion por el procedi-
miento legislativo parlamentario, en su caso por el tramite de urgencia. No
olvida el TC que su control es de caracter externo, en el sentido de que de-
be verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que co-
rresponde al Gobierno (STC 182/1997, FJ 3), lo que no es 6bice “para ex-
tender también el examen sobre la competencia habilitante al conocimiento del Tribu-
nal Constitucional, en cuanto sea necesario para garantizar un uso del Decreto—ley
adecuado a la Constitucion” (STC 29/1982, FJ 3). Es evidente que el concep-
to “extraordinaria y urgente necesidad” que se contiene en la Constitucién no
es, en modo alguno, una clausula o expresion vacia de significado dentro de
la cual el l6gico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva li-
bremente sin restriccion alguna sino, por el contrario, la constatacion de un
limite juridico a la actuacion mediante Decretos-leyes (SSTC 182/1997, , FJ
3;11/2002, FJ 4; 137/2003, FJ 3; y 189/2005, FJ 3); sera funcion propia de
este Tribunal Constitucional “el aseguramiento de estos limites, la garantia de que
en el ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los poderes se mueven dentro
del marco trazado por la Constitucion”, de forma que “el Tribunal Constitucional
podrd, en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los 6rga-
nos politicos hagan de una situacion determinada” (STC 29/1982, FJ 3) y, en con-
secuencia, declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley por inexis-
tencia del presupuesto habilitante por invasion de las facultades reservadas

219



JURISPRUDENCIA

a las Cortes Generales por la Constitucién. Concluira el TC que en el caso
de la norma analizada, el Gobierno no ha aportado ninguna justificacion
gue permita apreciar la concurrencia del presupuesto habilitante requerido
y declara inconstitucional y nulo el Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de ma-
yo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por de-
sempleo y mejora de la ocupabilidad, por vulneracion del art. 86.1 CE.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO
A. Comunidades Auténomas.

A.l. Autonomia.

1. Sentencia 58/2007, de 14 de marzo (BOE de 17 de abril). Ponente: Pérez
Tremps (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 1.1, 2, 9, 40.1, 66.2, 131.1, 137, 138, 139, 156.1 y 157

otros: Arts. 56.1, 56.3 y 58, asi como la DA 22y DT 62 EAA; arts. 1, 2y 13 LOF-
CA

Objeto: Arts. 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88 y 89, asi como contra las cuantias fijadas
en la seccion 32 de la Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de presupuestos ge-
nerales del Estado para 1999

Materias: Autonomia Financiera; Principios que la fundan, limites que la en-
marcan. El Consejo de Politica Fiscal y Financiera y su funcién. La competen-
cia estatal en materia de Hacienda General.

(Véase el amplio resumen de la STC 13/2007 a la que basicamente ésta se remite, en

el n° 68, anterior de esta Revista). Véase, asimismo, el VP de Pérez Tremps, tam-
bién en términos casi idénticos a los que expuso en la referida STC 13/1987.
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