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EXTRACTO DEL INFORME AL ANTEPROYECTO DE
LEY ORGANICA DE REFORMA DE LA LEY ORGANICA
4/2000, DE 11 DE ENERO, SOBRE DERECHOS Y
LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y SU
INTEGRACION SOCIAL

PLENO DEL 26 DE JULIO DEL 2000 DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL

I

Con fecha 18 de julio de 2000 se ha recibido en este Consejo General del
Poder Judicial, remitido por el Ministerio de Justicia el Anteproyecto de Ley Orga-
-nica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, haciendo constar en la
comunicacion remisora, a efectos de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 108
de la Ley Organica del Poder Judicial la urgencia del informe, para que pueda ser
emitido en el plazo legalmente previsto de quince dias.

La Comisién de Estudios e Informes, en su sesion de 24 de julio de 2000,
designé ponentes a los Vocales Excmos. Sres. D. Rafael Fernandez Valverde y D.
Juan Ramoén Saez Valcarcel, analizando el contenido del referido Anteproyecto y
aprobando el preceptivo informe para su posterior elevacion al Pleno del Consejo.

IT

(...) De todo este extenso conjunto normativo destaca la reforma que se rea-
liza al articulo 3 de la ley vigente, que ve modificada su propia denominacion,
pasando de tener el titulo "Igualdad con los espafioles e interpretacion de las nor-
mas" a encabezarse con la expresion "Derechos de los extranjeros e interpretacion
de las normas", lo que determina, desde este simple elemento el sentido de, prac-
ticamente, toda la reforma, como habri ocasién de analizar (...).

111

(...) El informe se solicita con cita expresa del articulo 108.1.e) de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, que atribuye a este Organo constitucional la facultad de
informar los Anteproyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de las
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Comunidades Auténomas que afecten total o parcialmente, entre otras materias
expresadas en el resto del articulo 108.1 de esta Ley, a "normas procesales o que
afecten a aspectos juridico constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordi-
narios del ejercicio de derechos fundamentales y cualesquiera otras que afecten a
la constitucion, organizacion, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tri-
bunales". A la luz de esta disposicién legal, en una correcta interpretacion del
alcance y sentido de la potestad de informe que en ella se reconoce al Consejo
General del Poder Judicial, el parecer que le corresponde emitir al Anteproyecto
remitido deber4 limitarse a las normas sustantivas o procesales que en él se inclu-
yen especificamente, evitando cualquier consideracion sobre cuestiones ajenas al
Poder Judicial o al ejercicio de la funcién jurisdiccional que éste tiene enco-
mendada (...).

(...) Por otra parte, es oportuno destacar que el Consejo General del Poder
Judicial ha venido delimitando el 4mbito de su potestad de informe partiendo de
la distincion entre un ambito estricto, que coincide en términos literales con el
Ambito material definido en el citado articulo 108.1.e) de la Ley Organica del
Poder Judicial, y un ambito ampliado que se deriva la posicion del Consejo como
6rgano constitucional del gobierno del Poder Judicial. Por tanto, dentro del pri-
mer 4ambito, el informe que debe emitirse habrd de referirse, de manera princi-
pal, a las materias previstas en el precepto citado, eludiendo, con cardcter gene-
ral al menos, la formulacién de consideraciones relativas al contenido del
Anteproyecto en todos las cuestiones no incluidas en el citado articulo 108 de la
Ley Organica del Poder Judicial. En cuanto al ambito ampliado cabe decir que el
Consejo General del Poder Judicial debe expresar su parecer también sobre los
aspectos del Anteproyecto que afecten derechos y libertades fundamentales, en
razén de la posicion prevalente y de eficacia inmediata que gozan por disposi-
cién expresa del articulo 53 de la Constitucion. En este punto debe partirse espe-
cialmente de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, como intérprete
supremo de la Constitucion, cuyas resoluciones dictadas en todo tipo de proce-
sos constituyen la fuente directa de interpretacion de los preceptos y principios
constitucionales, vinculando a todos los jueces y tribunales. Ademds de lo ante-
rior, de acuerdo con el principio de colaboracion entre los 6rganos constitucio-
nales, el Consejo General del Poder Judicial ha venido indicando la oportunidad
de efectuar en sus informes otras consideraciones, relativas tanto a cuestiones de
pura técnica legislativa, o terminologicas, con el dnimo de contribuir tanto a
mejorar la correccion de los textos normativos, como a su efectiva aplicabilidad
e incidencia sobre los procesos jurisdiccionales, por cuanto son los 6rganos juris-
diccionales quienes han de aplicar posteriormente en la practica las normas
correspondientes (...). '

Consideraciones generales.

Tradicionalmente, el estudio y regulacion de la condicion juridica del extran-
jero tenia lugar en disciplinas propias del derecho privado, mientras que en la
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actualidad se ha trasvasado al ambito del derecho publico (...).

(..) La razon de la entrada de esta materia en el ambito del derecho publico
se debe, sin duda, a la creciente importancia del fenébmeno de la extranjeria, de
manera que de un hecho aislado se ha pasado a un hecho frecuente y de una cre-
ciente importancia social, que frente a otros momentos de la historia, en que tam-
bién se produjeron movimientos migratorios, en los Gltimos decenios estos movi-
mientos se realizan hacia paises de destino con un nivel de poblacién
consolidado. La perspectiva de la regulacién debia cambiar y se aleja del ambito
del derecho privado para pasar al derecho publico, de manera que las técnicas de
policia y control, propias de esta esfera del derecho, se manifiestan, ademas con
mayor intensidad, en este conjunto normativo. El control de entrada, la concesion
de visados, la predeterminaciéon de los puntos de entrada, los permisos de resi-
dencia y sus variantes, las autorizaciones, etc., son técnicas propias del derecho
publico y configuran una gran parte de los contenidos propios de una legislacion
como la de extranjeria.

En las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere se
sefiala que "el Consejo Europeo esta resuelto a que la Unidn se convierta en un
espacio de libertad, seguridad vy justicia, utilizando las posibilidades que ofrece el
Tratado de Amsterdam. El Consejo Europeo lanza un firme mensaje politico para
confirmar la importancia de este objetivo y ha acordado una serie de orientacio-
nes y prioridades politicas que convertiran rapidamente este espacio en una rea-
lidad... La Unién Europea ya ha puesto a disposicion de sus ciudadanos un espa-
- cio compartido de paz y prosperidad: un mercado Gnico, una union econdémica y
monetaria y la capacidad para asumir retos politicos y econémicos a escala inter-
nacional... No obstante, esta libertad no deberia considerarse dominio exclusivo
de los ciudadanos de la Unidn. Su propia existencia ejerce un poder de atraccién
para muchos otros ciudadanos de todo el mundo... Por esta razon, la Union ha de
desarrollar politicas comunes en materia de asilo e inmigracion, teniendo en cuen-
ta al mismo tiempo la necesidad de llevar a cabo un control coherente de las fron-
teras exteriores para poner fin a la inmigracion ilegal y para luchar contra quienes
la organizan y cometen delitos internacionales conexos".

En otro punto de estas conclusiones se dice que "la Unidén debe garantizar un
trato justo a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el terri-
torio de sus Estados miembros. Una politica de integracion mas decidida deberia
encaminarse a concederles derechos y obligaciones comparables a los ciudadanos
de la Uni6én, asi como a fomentar la ausencia de discriminacién en la vida eco-
noémica, social y cultural y a desarrollar medidas contra el racismo y la xenofobia."

Por otra parte, es verdad que desde el punto de vista interno de los Estados, las
normas que se dicten s6lo podran atender, basicamente, a regular dos elementos de
todo el complejo, yd que es imposible que un solo Estado pueda atender y resolver
el problema desde la perspectiva global que se desprende de lo antes indicado.

Los dos elementos basicos de regulacion del fenomeno referido son el reco-
nocimiento al extranjero de una suerte de derechos, como primer elemento, y el
control de la entrada de los extranjeros (la pura y real extranjeria) y la integracion
social del inmigrante, como segundo elemento. ‘
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Desde un punto de vista historico se observa que en la antigliedad los extran-
jeros eran considerados como extrafios al orden juridico interno, estando exclui-
dos de toda participacion en la vida publica y sin tener reconocidos derechos sub-
jetivos privados. También era cierto que la situacion de los extranjeros era distinta
segn los paises, pero primaba el criterio de la carencia de derechos plenos. En
las legislaciones mds modernas han ido surgiendo distintos sistemas reguladores
de la condicion juridica del extranjero; la reciprocidad diplomatica (subordina el
reconocimiento de la capacidad de los extranjeros a lo establecido en los corres-
pondientes tratados. internacionales), el de reciprocidad legislativa (subordina el
reconocimiento de derechos al reconocimiento que el Estado de origen del extran-
jero ofrezca a los nacionales del Estado de destino) y el de igualdad, por el que
se conceden al extranjero iguales derechos que al nacional. Junto a estos tres prin-
cipales sistemas han ido apareciendo otros en los que se mezclan, con mayor o
menor intensidad, todos ellos.

En la actualidad, la cuestion relativa a los derechos de los extranjeros esta
contemplada en la Constitucién, cuyo articulo 13 dispone:

1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el art.
23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tra-
tado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

3. La extradicién sélo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la
ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion
los delitos politicos, no considerdndose como tales los actos de terrorismo.

4. la ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises
- podran gozar del derecho de asilo en Espana".

Como es de ver este precepto contempla la condicién juridica del extranjero
desde la perspectiva de la comunidad politica, trasladando todo el bloque de la
extranjeria al derecho publico. Tras la vigencia de la Constitucion, han sido dicta-
das al respecto, para ciudadanos no procedentes de la Union Europea, las siguien-
tes normas:

1.- La Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia. Esta Ley fue objeto de desarrollo reglamentario, en un pri-
mer momento, por el Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, que su vez fue
derogado por el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero. Por Orden de 22 de
febrero de 1999 se aprobaron las normas de funcionamiento y régimen interior de
los centros de internamiento de extranjeros, que estaban previstos en el articulo
26 de la Ley, precepto que merecié una sentencia interpretativa del Tribunal Cons-
titucional (STC 115/1987).

2.- La Ley Orginica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de
los extranjeros en Espafa y su integracion social. Esta norma lleva en vigor ape-
nas seis meses y no se ha procedido a su desarrollo reglamentario, previsto en su
disposicion final sexta.
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3.- La Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la
Condicion de Refugiado, reformada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo. »

(...) Un primer punto sobre el que se debe reflexionar es el que resulta de la
sucesion temporal de estas normas. A primera vista parece que nada puede dedu-
cirse de ese mero dato. En efecto, la experiencia del derecho comparado tampo-
co es un ejemplo de regulaciones estables en materia de extranjeria. Por citar s6lo
un caso proximo, durante los Gltimos diez afios Francia ha cambiado varias veces
las reglas de la entrada y permanencia de los extranjeros en Francia. En casi todas
estas nuevas leyes el Consejo Constitucional, por accion de los diputados minori-
tarios, ha tenido que intervenir para dilucidar su constitucionalidad, lo que le ha
llevado derechamente al tema de la suspension de la ejecucion de los actos de la
policia expulsando a extranjeros, base sobre la cual ha edificado una jurispruden-
cia de un interés considerable. La "reconduccién" a la frontera o expulsion de
extranjeros que han entrado o permanecido en territorio francés ilegalmente fue
introducida por una Ley de 10 de enero de 1980. En 1981 una nueva Ley atribu-
ye dicho poder al Juez penal. En 1986 (Ley de 9 de septiembre de 1986) retoma
la competencia para la expulsiéon a la autoridad administrativa. Ciertamente se
puede observar que la experiencia francesa se refiere a una cuestion problemati-
ca, no a todo el conjunto normativo, pero se destaca en la medida que expresa la
falta de criterio estable sobre un tema capital en esta materia: la entrada y per-
manencia de extranjeros, las decisiones de expulsién y su control y suspension
cautelar. También en Alemania se ha modificado sucesivamente en los dltimos
_ tiempos la regulacion en la materia; en efecto la ley de 1 de enero de 1991, sobre
los extranjeros, se ha modificado el 26 de junio de 1992, 28 de octubre de 1994 y
24 de enero de 1997.

Sin embargo, una reflexién sobre las dos Leyes Orgénicas precedentes y el
texto proyectado parecen poner de manifiesto la siguiente cuestion: La Ley Orga-
nica 7/1985 contenia una regulacidn en la que el punto de vista predominante era
el de la extranjeria, el del control y la actividad de policia, precisando la primera
sus derechos y libertades desde la posicion cenital de la misma ley y sin mencion
alguna a su equiparacion con los espafioles en cuanto al goce de estos derechos;
obsérvese que esta ley llevaba por nombre "sobre dérechos y libertades de los
extranjeros en Espafa". Por su parte la Ley Orgénica 4/2000 incorpora una nueva
perspectiva que se pone de manifiesto con su propia denominacioén, que es "sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social". Efec-
tivamente, la nueva Ley va a contemplar la inmigracién como un fenémeno com-
plejo, recogiendo una regulacion juridica en cierta manera bifronte, destinada
tanto a la extranjeria como a la inmigracién, estableciendo mecanismos que pro-
pician la integracion social del inmigrante. Este espiritu de la norma, muy inclina-
da a la regulacion de la integracion, atenta los controles legales de los movimien-
tos migratorios, de manera que casi desaparece la tradicional diferencia entre el
inmigrante "regular” y el inmigrante "irregular", mas alld de la categorias de "resi-
dentes" en sus diversos grados e incluso "empadronados". Todo este complejo de
finalidades reguladoras puede haber sido el causante de algunos de los defectos
técnicos de la norma y que se irdn destacando a lo largo de este informe.
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El Anteproyecto remitido sigue manteniendo la denominacion de la Ley que
pretende reformar, por lo que la perspectiva de la integracion social del inmigrante
se conserva. A la par corrige el reconocimiento de derechos a los extranjeros, reto-
mando en este punto a una regulacion muy parecida a la Ley Organica 7/1985,
destacando al respecto que el antes citado articulo 3 pasari a llevar la siguiente
denominacién: "derechos de los extranjeros e interpretaciéon de las normas". Se
pretende armonizar y hacer compatibles las regulaciones de los dos fenémenos
que se han destacado: la extranjeria y la inmigracion, recuperando de manera niti-
da la distincion entre los extranjeros que se encuentran legalmente en Espafa y
los que no, lo que sin duda es un aspecto técnico muy importante, pero que
puede facilitar unas vias de actuacién de los poderes publicos mas proclives a las
actuaciones de "control" que a las de "integracion". Por todo ello, debe analizarse
si la norma proyectada respeta el marco de los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espafia y, en especial, desde el papel que le corresponde a este Con-
sejo General del Poder Judicial, el respeto y regulacion adecuada de lo que ataiie
a la proteccion de los derechos fundamentales, la tutela judicial, incluida la tutela
cautelar, a las garantias en los procedimientos administrativos, al respeto a los prin-
cipios de la potestad sancionadora, entre ellos el de tipicidad y proporcionalidad,
englobados todos ellos dentro del concepto genérico de garantias juridicas.

La exposicion de motivos del Anteproyecto aduce dos motivos basicos para
la reforma: haberse detectado durante la vigencia de la Ley Orginica 4/2000
aspectos en los que la realidad del fenomeno migratorio supera las previsiones de
la normay la necesidad de que nuestra normativa debe ser conforme con los com-
promisos asumidos por Esparia, concretamente, con las conclusiones adoptadas
por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la Union Europea
los dias 16 y 17 de octubre de 1999 en Tampere sobre la creacion de un espacio de
libertad, seguridad vy justicia.

Anteriormente se ha hecho referencia a las conclusiones de Tampere, desta-
cando las mas relevantes. No obstante, cabe constatar, en aras del principio de
seguridad juridica, y con pleno respeto a la iniciativa legislativa del Gobierno, pre-
vista en el articulo 87.1 de la Constitucidn, que se procede a la inmediata reforma
de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sin un periodo de tiempo para poder compro-
bar pormenorizadamente los efectos de la aplicacién de la misma, y sin haber
esperado a la aprobaciéon de su Reglamento de desarrollo, para la que el Gobier-
no contaba con un periodo de seis meses (DF 6a), y, en consecuencia, sin haber
podido comprobar los efectos del cambio normativo introducido por la Ley
4/2000, respecto de la Ley 7/1985, una vez concluido, al menos, el proceso de
regularizacién de extranjeros, prevista en la D. T. 1 a de la Ley vigente, desarro-
llada por el RD. 239/2000, de 18 de febrero.

Los principios sobre los que se apoya la reforma.
La reforma afecta a la mayor parte de los articulos de la Ley Organica 4/2000,

y ademais afnade seis nuevos preceptos, aumentando la extension de la norma,
modifica la denominacién de algunos Titulos y Capitulos, junto con la reforma de
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las Disposiciones adicionales, transitorias y finales. Para apreciar con adecuado cri-
terio el sentido de la reforma es muy conveniente determinar el punto central o
criterio basico sobre el que gira toda ella. A juicio de este Consejo General del
Poder Judicial son dos los ejes o centros que deben tenerse en cuenta: la reforma
del articulo 3 de la Ley y la precision legal de que el goce y disfrute de derechos
se conecta al presupuesto de que el extranjero resida legalmente en Espafa.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la materia.

El Tribunal Constitucional dice en su reciente Sentencia de 10 de abril de 2000
(FJ. 3°) que "no es intrascendente recordar a estos efectos que la jurisprudencia
de este Tribunal ha venido definiendo el alcance de la proyeccion del principio
de igualdad y no discriminacion sobre los derechos y libertades de los extranje-
ros, a los que se refiere el art. 13.1 C.E., al establecer que gozarin en Espana de
las libertades publicas garantizadas en el Titulo I, si bien en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la Ley. Desde nuestra STC 107/1984, de 23 de noviembre,
hemos mantenido que ni la expresion misma de libertades publicas ha de inter-
pretarse en sentido restrictivo, ni tal remisién supone que se haya querido des-
constitucionalizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a ellas, sino que
supone, Unicamente, el reconocimiento de éstas con arreglo a su configuraciéon
legal. Y asi, como declaramos en dicha Sentencia y hemos reiterado en las SSTC
- 99/1985, de 30 de septiembre y 130/1995, de 11 de septiembre, los extranjeros
gozan en nuestro pais, en condiciones plenamente equiparables a los espafioles,
de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que resultan
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 C.E.); por contra,
no es posible el acceso a otro tipo de derechos (como los reconocidos en el art.
23 C.E., seglin dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contiene) y, finalmente,
existe un tercer grupo integrado por aquellos derechos de los que podran ser titu-
lares en la medida y condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, sien-
do admisible en tal caso que se fijen diferencias respecto a los nacionales".

En efecto, ya se entendid por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
107/84 (FJ. 3°) que "la inexistencia de declaracion constitucional que proclame la
igualdad de los extranjeros y espanoles no es, sin embargo, argumento bastante
para considerar resuelto el problema, estimando que la desigualdad de trato entre
extranjeros y espafioles resulta constitucionalmente admisible, o incluso que el
propio planteamiento de una cuestion de igualdad entre extranjeros y espafioles
esta constitucionalmente excluido. Y no es argumento bastante porque no es Gni-
camente el art. 14 CE el que debe ser contemplado, sino que, junto a él, es pre-
ciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no resulta posible determinar la
posicion juridica de los extranjeros en Espafia".

Afade esta Sentencia que "a tenor del art. 13 CE, los extranjeros gozardn en
Espavia de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos
que establezcan los tratadosy la Ley. Ello supone que el disfrute de los derechos
y libertades -el término libertades piiblicas no tiene, obviamente, un significado



396 ' CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

\

restrictivo- reconocidos en el Titulo 1 de la Constitucion se efectuard en la medi-
da en que lo determinen los tratados internacionales y la Ley interna espanola, y
de conformidad con las condiciones y el contenido previsto en tales normas, de
modo que la igualdad o desigualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos
y libertades dependera, por propia prevision constitucional, de la libre voluntad
del tratado o la Ley.

"No supone, sin embargo, tal previsién que se haya querido desconstitucio-
nalizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a los derechos y libertades
publicas, pues la Constituciéon no dice que los extranjeros gozaran en Espana de
las libertades que les atribuyan los tratados y la Ley, sino de las libertades que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratadosy la Ley,
de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen sien-
do derechos constitucionales y, por tanto, dotados -dentro de su especifica regu-
lacién- de la proteccién constitucional, pero son todos ellos sin excepciéon en -
cuanto a su contenido derechos de configuracion legal.

"Esta configuracion puede prescindir de tomar en consideracién, como dato
relevante para modular el ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania del
titular, produciéndose asi una completa igualdad entre espafioles y extranjeros,

como la que efectivamente se da respecto de aquellos derechos que pertenecen
~a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehuye esta terminolo-
gia, ciertamente equivoca, de aquellos que son imprescindibles para la garantia de
la dignidad humana que, conforme al art. 10.1 CE, constituye fundamento del
orden politico espafiol. Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideolbgica, etc., corresponden a los
extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamien-
to desigual respecto a ellos con relacion a los espanoles.

"Puede también, sin embargo, introducir la nacionalidad como elemento para
la definicién del supuesto de hecho al que ha de anudarse la consecuencia juri-
dica establecida, y en tal caso, como es obvio, queda excluida a priori la aplica-
cién del principio de igualdad como parametro al que han de ajustarse en todo
caso las consecuencias juridicas anudadas a situaciones que sélo difieren en cuan-
to al dato de la nacionalidad, aunque tal principio haya de ser escrupulosamente
respetado en la regulacion referida a todos aquellos situados en identidad de rela-
cion con el dato relevante".

La Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio, en virtud del
recurso de inconstitucionalidad promovido por el Defensor del Pueblo contra
determinados preceptos de la ya citada Ley Organica 7/1985, declard la inconsti-
tucionalidad de los articulos 7 (regulador del derecho de reunion de los extranje-
ros) en el inciso "y solicitar del 6rgano competente su autorizacion", 8.2 (que
facultaba al Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio del Interior, previo
informe del de Asuntos Exteriores, para acordar la suspension de las asociaciones
promovidas mayoritariamente por extranjeros), y 34 (que impedia que se acorda-
ra la suspension de las resoluciones administrativas adoptadas de conformidad
con lo establecido por la mencionada ley) en el inciso en que se disponia esta
imposibilidad; respecto de articulo 26.2 (regulador de la detencién del extranjero
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'

con caricter preventivo o cautelar) se dispuso que no era inconstitucional, enten-
dido con el sentido y alcance que la sentencia indica en el F. J. 10. Esta sentencia
dice en su F. J. 10 que "resulta innecesario entrar en las consideraciones genera-
les que...(se) hacen... sobre el alcance genérico de las libertades publicas recono-
cidas a los extranjeros por nuestra Constitucion".

Con la doctrina que establecen estas sentencias se puede colegir que el ambi-
to objetivo de derechos de los extranjeros en Espafia es coextenso al ambito del
Titulo I de la Constitucion, cuyo disfrute podra atemperarse, en cuanto a su con-
‘tenido, a lo que determinen los Tratados internacionales y la Ley, aunque esa
modulacién no sera posible en los derechos que correspondan por igual a espa-
fioles y extranjeros. Esta distincion es la que da lugar a la dparicion de tres gran-
des grupos de derechos:

1.- Derechos que corresponden por igual a espatioles y extranjeros, cuya regu-
lacién ba de ser igual para ambos, sin posibilidad alguna de atemperacion res-
pecto de los extranjeros. Forman parte de este grupo aquellos derechos que son
basicos para la realidad plena de la dignidad humana, que es, de acuerdo con el
articulo 10 de la Constitucion, uno de los fundamentos del orden politico. Entre
ellos se encuentran el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimi-
dad, a la libertad ideologica (STC 107/84), el derecho a la tutela judicial efectiva
(STC 99/85), v el derecho a la libertad personal y a la seguridad (STC 115/87).

2.- Derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros, siendo tales
derechos los reconocidos en el articulo 23 de la Cownstitucion, conforme a lo que
dispone el articulo 13.2 de la misma Constitucion, pero no por virtud de este ulti-
mo precepto, sino por causa del mismo articulo 13, cuyo punto 2 limita estos dere-
chos a los espafoles, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales. Este precepto hubo de ser modificado para adaptarlo al
articulo 8 B del Tratado de la Unién Europea (ya que extendia el derecho de sufra-
gio pasivo en las elecciones municipales a todos los ciudadanos de la Unidn que
residan en un Estado de la Unién del que no sean nacionales).

3.- Derechos respecto de los que el articulo 13.1 de la Constitucion reconoce a
los Tratados y a las leyes la posibilidad de establecer condicionamientos adiciona-
les al ejercicio por parte de los extranjeros, siempre que se respeten las prescripcio-
nes constitucionales. En este campo tiene el legislador la posibilidad de establecer
condicionamientos adicionales a su ejercicio por los extranjeros, pero no puede
configurar libremente su contenido sin respetar las prescripciones constitucionales.

La reforma del articulo 3.

Para comprender con mas detalle el alcance de la reforma del articulo 3 de
la Ley es conveniente poner en relacion tres textos normativos: el de la Ley Orga-
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nica 7/1985 (que era el articulo 4), el de la Ley Organica 4/2000 (que es el arti-
culo 3) y el del Anteproyecto.

Ley Organica 7/1985, articulo 4: 1. Los extranjeros gozaran en Espafia de los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion en los térmi-
nos establecidos en la presente Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno
de ellos.

2. Los extranjeros que, por su residencia o interés, se relacionen con Espafia,
deberin cumplir los requisitos de identificacién que se determinen y estaran suje-
- tos a los deberes, obligaciones y cargas impuestos por el ordenamiento juridico,
con excepcion de los que correspondan exclusivamente a espafioles.

Ley Organica 4/2000, articulo 3. Igualdad con los esparioles e intevpretacion de
las normas:

1. Los extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de condiciones que los espa-
foles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion y
en sus leyes de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley Organica.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y con los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes
en Espafia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convic-
ciones ideologicas o culturales de signo diverso para justificar la realizaciéon de
actos o conductas contrarios a las mismas.

ANTEPROYECTO, ARTICULO 3.
DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS E INTERPRETACION DE LAS NORMAS.

1 Los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades reconocidas
en el Titulo 1 de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados Inter-
nacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros se
interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
y con los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes
en Espafia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convic-
ciones ideologicas o culturales de signo diverso para justificar la realizaciéon de
actos o conductas contrarios a las mismas.

3. Como criterio interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejer-
citan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los
espafioles. :

La correlacion de estos textos arroja alguna luz sobre la reforma: se modifica
el rétulo del articulo, desapareciendo expresamente la mencidén de "igualdad con
los espafioles", que también desaparece del texto del articulo y recuperando una
regulacion que se aproxima notablemente a la del afio 1985. Se conserva el parra-
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fo segundo de la ley que se reforma y se introduce un nuevo parrafo relativo a la
interpretacion de las normas.

Parece evidente que la Ley Organica 4/2000 tendia a la equiparacion de dere-
chos de los extranjeros con los espaioles, con una declaracion normativa que
comprendia en ella no s6lo los que se conocen como derechos fundamentales,
sino también los derechos socioecondmicos. Antes se destacod que esta Ley no con-
tiene una distincién nitida y suficiente entre los extranjeros en situacion regular y
los que se encuentran en situacion irregular, de manera que con esta declaracion
‘tan abierta se ampliaban notablemente los derechos de los extranjeros que no se
encontraban en situacion ajustada a la legalidad. Ahora se establece que el goce
por los extranjeros de los derechos y libertades que se les reconoce lo es en los
términos establecidos en los Tratados Internacionales, en la propia Ley Organica y
en las leyes que regulen su ejercicio; la norma que se reforma equiparaba el goce
del ejercicio de los derechos de los extranjeros a los espafioles, optando por el
nivel maximo de igualdad. Este nivel de goce parece reducirse y ahora la ley se
remite a los términos establecidos en los Tratados internacionales y en la Ley.

Desde la perspectiva del ajuste a los términos literales del articulo 13 de la
Constitucion de esta nueva regulacién ha de tenerse en cuenta la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucién, conforme establece
el articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y cuya interpretacion
debe ser seguida por todos los Jueces y Tribunales, ya que éstos, conforme dis-
pone el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial, interpretaran y aplicaran
las leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, con-
forme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

De todo ello se deduce que la formula elegida por el Anteproyecto que se
informa para el articulo 3 de la Ley Orgénica 4/2000 es respetuosa con la doctri-
na del Tribunal Constitucional, y debera ser al analizar los distintos preceptos de
la Ley cuando se puedan matizar el respeto y adecuacion a los principios que se
han enunciado. El texto nuevo de este articulo y su encabezamiento si ponen de
manifiesto que se opta de nuevo por una férmula similar a la de la Ley Organica
7/1985, pasando del maximo nivel de equiparacion de derechos y libertades entre
los espafioles y los extranjeros a que sean los Tratados internacionales, la propia
Ley Organica y las que regulen el ejercicio de los derechos los que modulen su
goce y ejercicio por parte de los extranjeros.

Se trata, por tanto, de una opcién que es acorde con lo establecido en el arti-
culo 13 de la Constitucion. De todos modos debe tenerse en cuenta que el Ante-
proyecto mantiene la vigencia del nimero 2 del articulo 3 de la Ley Organica que
se pretende reformar, lo que tiene una importancia considerable a juicio de este
Consejo General del Poder Judicial. En efecto, con ello la fuerza juridica del nime-
ro 1 de este articulo se ve reforzada por esa suerte de "criterio de interpretacion’,
obligando al intérprete de la Constitucion, de la propia Ley Organica y del resto
de leyes reguladoras de los derechos fundamentales a incorporar las declaracio-
nes internacionales de derechos. En definitiva, se atiende a lo establecido en el
articulo 10 de la Constitucion, que establece:
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"1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

"2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretarin de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia".

El Anteproyecto incorpora un tercer nimero para este precepto cuya redac-
ci6én podria mejorarse, a criterio de este Consejo General del Poder Judicial. Pare-
ce que con él se pretende atenuar el efecto de la desaparicion del nimero 1 del
articulo de la mencién especifica a la igualdad plena de los extranjeros con los
espafioles en el goce de los derechos y libertades, y que se trata de un precepto
dirigido a los que han de aplicar la norma imponiendo un criterio o pauta de com-
portamiento que tienda a equiparar a los extranjeros con los espafioles en el ejer-
cicio de sus derechos. Sobre esta finalidad el Consejo General del Poder Judicial
debe emitir un parecer favorable, pero considera que seria mas correcto incluir el
contenido de este namero en el primero del mismo articulo con el fin de dotar a
todo el precepto de una mayor coherencia interna, facultando de esta manera la
tarea del intérprete y el correcto entendimiento de toda la norma.

El requisito de la residencia legal pava la titularidad y ejercicio de los derechos.

El segundo eje de la reforma es el que se refiere a la precision en la norma
de requisitos adicionales para el goce y ejercicio de derechos. Se trata del con-
cepto de residencia legal en Espafia o, simplemente, de residente (situacion que
el articulo 27.3, que recibe nueva redaccion por parte del Anteproyecto, caracte-
riza por haber obtenido un permiso de residencia temporal o de residencia per-
manente). En la Ley Organica 4/2000, si bien en los articulos 28 y ss. define las
distintas situaciones de los extranjeros en Espana, lo cierto es que en los precep-
tos contenidos en el Titulo I relativo a los "Derechos y Libertades de los Extranje-
ros" (articulos 3 a 22) no se recoge la distincidn entre residentes que se encuen-
tren en situacion de legalidad y los que no. De hecho muchos preceptos tienen
una formula muy amplia de reconocimiento de derechos, ya que se predica de
"los extranjeros" (arts. 3,4,5,7,8,9,10,11,12,18,19 y 20) para la igualdad con los
espafoles en el goce sus derechos, derecho a la documentacion, derecho a la libre
~ circulacion, libertades de reunion y manifestacion, libertad de asociacion, derecho
a la educacioén, derecho al trabajo y a la Seguridad Social, libertad de sindicacién
y de huelga, derecho a la asistencia sanitaria, derecho a la tutela judicial efectiva,
derecho al recurso contra actos administrativos y derecho a la asistencia juridica
gratuita. Todo este conjunto de derechos y libertades se reconocen en la Ley Orga-
nica 4/2000 a los extranjeros sin distincion.

En el Anteproyecto se conserva esta situacidén para los siguientes supuestos:
el goce de los derechos se predica para los extranjeros, sin distincion, si bien se
~atenta la igualdad con los espafioles en los términos que antes se analizaron,
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derecho a la documentacion (que no se modifica), derecho a la libre circulacién
(si bien se afiade al articulo 5, regulador de este derecho, un inciso final por el
que se ejemplifica en qué podran consistir las medidas limitativas especificas de
este derecho, sobre lo que mas adelante se expresara el oportuno parecer), dere-
cho a la educaciéon (queda igual que en el texto que se reforma solo para los
menores de 18 anos respecto de la ensenanza obligatoria, pero en cuanto a la
ensefianza no obligatoria se exige el requisito de la residencia), para el ejercicio
del derecho al trabajo y a la Seguridad Social el Anteproyecto incluye el requisito
de estar "autorizado a trabajar", el derecho a la asistencia sanitaria, derecho a la
tutela judicial efectiva, derecho al recurso contra actos administrativos y derecho
a la asistencia juridica gratuita (si bien este Gltimo derecho se modula en el senti-
do de exigir que el extranjero "se halle en Espafa", de suprimir la asistencia letra-
~da de oficio, de excluir su aplicacion a los casos de "denegacioén de entrada del
territorio espanol" y reconducir este derecho en su practica integridad a la nor-
mativa sobre asistencia juridica gratuita).

Esta eleccion del Anteproyecto debe de ser analizada desde la perspectiva
que resulta de la triple agrupacion de derechos antes resefiada, de tal manera que
el primer grupo de derechos, esto es, el de los derechos que corresponden a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano o miembro perteneciente a una deter-
minada comunidad politica, debe ser reconocido a toda persona que se encuen-
tre en Espafa, sea cudl sea su situacién en cuanto a la correccion legal de su resi-
dencia, mientras que para el tercer grupo, al tratarse de derechos de configuracion
legal, tiene el legislador un mayor campo de actuacion, que debe respetar las pres-
cripciones constitucionales. ‘

El Anteproyecto reconoce, con independencia del criterio de la residencia, los
derechos de documentacion, libre circulacién (con una modulacion limitativa),
derecho a la educacion (salvo la ensefianza no obligatoria), el derecho a la asis-
tencia sanitaria, derecho a la tutela judicial efectiva, derecho al recurso contra
actos administrativos y derecho a la asistencia juridica gratuita.

Para el goce del resto de derechos se exige, con mayor o menor intensidad,
el requisito de le residencia legal en Espafa, al entender el redactor del Antepro-
yecto que se trata, en definitiva de derechos de formulacion legal (...

(...) Afade esta misma sentencia (STC 107/84, ya citada) para el caso del dere-
cho al trabajo que "la existencia de una legislacion que, segun la interpretacion de
los Tribunales, exige el requisito administrativo de la autorizacién de residencia
para reconocer la capacidad de celebrar vilidamente un contrato de trabajo no se
opone, pues, a la Constitucion. La desigualdad resultante con relacion a los espa-
fioles no es, en consecuencia, inconstitucional, y no porque se encuentre justifi-
cada en razones atendibles, sino, mis sencillamente, porque en esta materia nada
exige que deba existir la igualdad de trato".

Sobre la libertad de sindicacion y de huelga debe destacarse que se recono-
ce en la Constitucion a "todos" (art. 28) mientras el derecho de huelga se recono-
ce por su parte a todos los trabajadores. Con esta prefiguracion constitucional se
encuentra en consonancia el R.D.L. 17/1977 de 4 de marzo sobre relaciones de
trabajo que no establece merma alguna por razon de la nacionalidad, al igual que
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la Ley Organica de Libertad Sindical 11/1985, de 2 de agosto. En ésta, la libertad
sindical de los ciudadanos extranjeros comprenderia el derecho a fundar sindica-
tos, art. 2.1.a). Pero se sostiene que ambos derechos estan ligados a la condicion
de trabajador con residencia legal. Esta era la exigencia recogida en le Ley Orga-
nica 7/1985 (articulo 10), si bien no fue planteada por el Defensor del Pueblo en
el recurso de inconstitucionalidad promovido, no pronuncidndose al respecto el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 115/1987. Lo mismo cabe sostener res-
pecto de las libertades de reunién, manifestacion y de asociacion.

En tltimo término, no deja de producir preocupacion el regreso al sistema de
la ley de 1985, privando a los extranjeros en situacién irregular de los derechos
de asociacion, reunién, manifestacion, libertad sindical y huelga, independiente-
mente de que su regulacién legal pueda incluir las restricciones que se conside-
ren adecuadas a su ejercicio.

~ Por fin, y dentro de este grupo de derechos, se mantiene el derecho a la asis-
tencia sanitaria sin distincion alguna, coincidiendo con el parecer de que se trata
de un derecho que afecta de manera directa e inmediata a la dignidad de la per-
sona, perteneciendo al grupo de derechos que corresponden a toda persona. El
Consejo General del Poder Judicial entiende que es positiva y correcta esta deci-
sion. En cuanto a la educacion para los menores de 18 afios se mantiene el texto
anterior, lo que también ha de merecer un parecer positivo, ya que tambié€n se
trata de un derecho que afecta de manera directa e inmediata a la dignidad de la
persona, maxime si se tiene en cuenta la prevision de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea de la O.N.U. el 20 de noviembre de
1989 ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, cuyo articulo 2 contem-
pla los derechos del nifio independientemente del status regular o no de sus
padres. En el articulo 28 se reconoce el derecho del nifio a la educacion debien-
do implantar los Estados la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos.
También es relevante el contenido del art. 20 al reconocer al nifio, temporal o per-
manentemente privado de su medio familiar, el derecho a la proteccion y asisten-
cia especial del Estado. Todo ello es hoy en dia exigencia de nuestra propia Ley
de Proteccidon del Menor.

De los requisitos para la entrada en Esparia.

Otros principios que se desprenden del Anteproyecto se refieren a la regula-
cién mis rigurosa de los requisitos para entrar en Espana (el extranjero debera
presentar los documentos que justifiquen el objeto y condiciones de estancia, y
acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en
Espafia) y una nueva regulacion de la expedicion del visado y de la reagrupacion
familiar. A

La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre reconoce el derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado en su art.
13. No cabe duda que el derecho de entrar o volver al propio pais es un derecho
reconocido sin ningin problema, en términos generales, pero no sucede lo mismo
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con el de entrada en un pais con el que se carece de vinculo. El derecho de cir-
cular libremente y elegir su residencia s6lo se admite respecto a las personas que
se encuentren regularmente -en el territorio de un Estado, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La
norma constitucional y las convencionales se ven actualmente alteradas, tras la
Adhesion de Espana al Acuerdo de Schengen. Como dice el Protocolo de Adhe-
sidén de nuestro pais, "la filosofia del Convenio consiste en que en las materias de
admision, residencia y salida de extranjeros, los Estados de Schengen son tratados
como si se tratase de un solo Estado" y un ejemplo lo constituye el art. 10, que
establece un visado uniforme valido para todos aquéllos. Por ello, puede com-
prenderse que se reconozca a los Estados capacidad para determinar si acepta o
no la entrada de extranjeros en su territorio, qué condiciones exige para la misma
y como debe hacerse. Con arreglo a ello no cabe objecion formal a la remision
reglamentaria que hace el art. 25.2 del Anteproyecto para establecer el procedi-
miento de concesiéon y expedicion de visados. También, desde esa perspectiva, es
razonable la exigencia de acreditar medios de vida suficientes, asi como la exi-
gencia de pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad (articulo 23
del Anteproyecto). No obstante, la ley, y de manera mas pormenorizadamente el
reglamento, deberan concretar lo que significa la clausula "objeto y condiciones
de estancia" que se contiene en la redaccidn que da el Anteproyecto al articulo
23.1 de la Ley.

En la STC 94/93 tras decir que, a tenor del art. 10.1. de la Constitucion, el
- derecho de circulacion no es imprescindible para la garantia de la dignidad huma-
na, reputa "licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos dere-
chos en funcion de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos
desiguales entre espafioles y extranjeros, en lo que atafie a entrar y salir de Espa-
fia y a residir en ella". Mas aun, considerando amplia la libertad de configuracion
de tal derecho por el legislador, no la da como absoluta en razén al contenido del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Por ello "los extran-
jeros que por disposicioén de una Ley o tratado, o por autorizacion concedida por
una autoridad competente, tienen derecho a residir en Espafia, gozan de la pro-
teccion que brinda el art. 19 CE, aun cuando no sea necesariamente en idénticos
términos que los espafioles, sino en los que determinen las leyes y tratados a los
que se remite el art. 13.1. C.E.".

Un punto de gran importancia en esta materia es el que hace referencia a la
denegacion del visado, que el articulo 12.3 de la ley de 1985 excluia de la nece-
sidad de su motivacion. Sobre ello, entiende este Consejo General del Poder Judi-
cial que la denegacion de visado debe ser expresamente motivada e indicar los
recursos procedentes, en consonancia con lo establecido en los articulos 54 y 58
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. El Anteproyecto solo
obliga a motivar la denegacion de visados de residencia para la reagrupacion fami-
liar o para el trabajo por cuenta ajena, que son los mads numerosos, por lo que
lleva a entender que en el resto de supuestos la denegaciéon puede no ser moti-
vada. Debe recordarse la Recomendacion primera dirigida al Ministro del Interior
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por el Defensor del Pueblo el 7 de septiembre de 1993: "Que a los extranjeros que
por cualquier razon se inadmitan, se les informe con toda precision y claridad, y
por escrito, de los motivos del rechazo y de los recursos que puedan, en su caso,
interponer, autoridad ante quien hacerlo y plazo para ello".

Sobre la reagrupacion familiar destaca que frente a una atribucién bilateral de
este derecho, comprendiendo tanto a los extranjeros residentes como a los fami-
liares del extranjero que viva en Espafia, se pasa a un reconocimiento exclusivo
para los extranjeros residentes. De otra parte se reduce el ambito subjetivo de los
parientes reagrupables al excluir a los familiares recogidos en el articulo 17, letras
e) y D). Podria incluirse como hijos reagrupables los mayores de 18 afios que
dependan econdémicamente del extranjero residente en Espafia.

La reagrupacion familiar no tiene la consideracién de derecho fundamental
del ciudadano extranjero, pero, en todo caso, ha de tenerse presente que el art.
8 de la Convencion Europea garantiza a toda persona el respeto a su vida priva-
da y familiar pudiendo ingerirse la autoridad cuando lo prevea la ley para
defender el orden o prevenir infracciones penales y sea necesario en una socie-
dad democratica.

IV.- LAS GARANTIAS JURIDICAS

Se debe proceder seguidamente a analizar la regulacion que se proyecta para
las cuestiones que a este Consejo General del Poder Judicial le sefiala de manera
especial el articulo 108 de la Ley Orginica del Poder Judicial, y que pueden agru-
parse bajo el concepto genérico de garantias juridicas. 1a Ley Organica 4/2000
que se pretende reformar contiene un capitulo, el tercero del Titulo I, que se
denomina precisamente asi, "garantias juridicas", y que no se modifica en el Ante-
proyecto de reforma. Sin embargo, el estudio de este informe sobre las garantias
juridicas no se circunscribird exclusivamente a este lugar del texto, sino que se
extendera a aquellos otros en que la norma regule cuestiones que afecten a esas
garantias: procedimiento administrativo, regulacion del silencio, motivacién de los
actos, notificacion, sistema de recursos, suspension cautelar de los actos adminis-
trativos y ejecutividad, régimen sancionador, tipificacion de las infracciones, pro-
porcionalidad del régimen de sanciones. Estas seran las cuestiones que se anali-
zaran seguidamente.

Tutela judicial efectiva.

Asi se denomina por la propia norma el articulo 18 de la Ley Organica 4/2000,
que mantiene €l n° 1 del texto que se reforma, y cuya disposicion es rotunda: los
extranjeros tienen derecho a la tutela judicial efectiva. Anteriormente se destacod
que el derecho a la tutela judicial efectiva se incluye en el grupo de derechos que
corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser por
igual para ambos, sin posibilidad alguna de modulaciéon o atemperamiento res-
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pecto de los extranjeros. Se trata, en consecuencia, de derechos que correspon-
den a toda persona en cuanto tal y no como ciudadano, es decir, son derechos
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana. La tutela judicial ha mere-
cido esta consideracion en diversas sentencias del Tribunal Constitucional.

No se supedita este derecho a la residencia en Espafia, como también se
constata acudiendo a lo establecido en el articulo 64.2 del Anteproyecto que men-
ciona expresamente al extranjero que no se encuentre en Espafia para recurrir los
actos administrativos que le afecten, lo que debe merecer una valoracién plena-
mente positiva. ‘

Ya en la STC 4/82 se decia que "se estd ante un derecho fundamental que
"(es) predicable de todos los sujetos juridicos". Tal formula o expresién acoge
nacionales y extranjeros, personas fisicas y juridicas, y sean éstas privadas o publi-
cas. De manera mucho mas precisa se destaca en la STC 99/85 que el derecho a
la tutela judicial efectiva se encuentra entre los derechos "que pertenecen a la per-
sona en cuanto tal y no como ciudadano", y que "corresponden por igual a espa-
fioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos", conclusién a la
que llega invocando el art. 10.2 de la Constitucién, en relacion con los arts. 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 6.1 del Convenio de Roma,
de 4 de noviembre de 1950 y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966 (...).

(...) En definitiva, reconociéndose este derecho a los extranjeros sin distincion
en la norma y no quedando afectada esta inicial declaracion por la reforma que
-se analiza, el Consejo General del Poder Judicial debe expresar un parecer plena-
mente favorable sobre este criterio.

Las garantias del procedimiento. Especial andlisis de la motivacion. El silencio
administrativo.

El articulo 19.2, en la redaccidn del Anteproyecto, dice: "Los procedimientos
administrativos que se establezcan en materia de extranjeria respetaran en todo
caso las garantias previstas en la legislacién general sobre procedimiento admi-
nistrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccion,
audiencia del interesado y motivaciéon de las resoluciones, salvo lo dispuesto en
el articulo 25 de esta Ley". Se trata éste de uno de los aspectos ampliamente exa-
minados por la jurisdiccion ordinaria, evidenciando la relativa frecuencia con que
se vulneran por la Administracion estas garantias. Son bastantes las resoluciones
(dictadas todas ellas al amparo de la Ley Organica 7/1985, e incluso alguna bajo
el ambito de normativa anterior) en que se procede a la anulacién de sanciones
administrativas de expulsion por insuficiencia en la acreditacion de los hechos,
basandose la Administracién en meras conjeturas en los hechos atribuidos (SSTS
de 27 de mayo de 1991; 25 de febrero de 1992, recurso 1284/1990; 10 de junio de
1994, recurso 2321/1992; STS de 7 de noviembre de 1999, recurso 7980/1995),
defectos en la notificacion (STS de 20 de septiembre de 1993, recurso 6280/1991),
falta de propuesta de resolucion (10 de marzo de 1992, recurso 2443/1989), falta
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de audiencia (STS de 27 de junio de 1989). Existen muchas sentencias del Tribu-
nal Supremo en las que se observa ya una doctrina consolidada en materia de
garantias del procedimiento sobre cuestiones de extranjeria. Especialmente, debe
destacarse que las resoluciones gubernativas adoptadas como medidas sanciona-
doras respecto a ciudadanos extranjeros por aplicacion de la Legislacién sobre
extranjeria han de respetar plenamente todo el juego de garantias implicito en el
art. 24 C.E., ya se trate de "residentes legales" como de ciudadanos que no gozan
de tal condicion. o

Ciertamente el Tribunal Constitucional ha venido considerando en sus Sen-
tencias 175/87, 197/88, 243/88 que la tutela judicial efectiva sblo se predica de
la actuacion judicial no pudiendo ser invocada frente a actuaciones de la Admi-
nistracion. No obstante la dificultad de su incardinacion en el art. 24 de la Cons-
titucion debe sostenerse que la necesidad de motivacion de las resoluciones
debe regir tanto en via judicial como administrativa, lo que para este Gltimo caso
ya se contempla con caracter general en el articulo 54 de la ya citada Ley
30/1992.

Efectivamente, la motivacion es la expresion de las razones de decision toma-
da y de sus fundamentos, facilita al destinatario su impugnacion (por lo que con-
tribuye a delimitar su actuacion defensiva) y, lo mas importante, facilita su control
jurisdiccional; una esfera de actuaciones carentes de motivacidn, aun sucinta y
breve, promueve la presencia de zonas de inmunidad de imposible o muy dificil
control, contrariando lo establecido en el articulo 106.1 de la Constitucion, dejan-
do carente de contenido el control judicial de la Administracion. Ademas, la moti-
vacion es otro mecanismo por el que se dificulta la arbitrariedad de los poderes
publicos, contribuyendo a su interdiccion, de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 9.3 de la Constitucion

A la regulacion del silencio administrativo destina el Anteproyecto su Dispo-
sicién adicional primera. De una parte establece el silencio negativo para los casos
de las solicitudes de los permisos que formulen los interesados a tenor de lo pre-
visto en la ley (n® 1 de la Disposicidén); de otro establece el silencio positivo para
las solicitudes de prorroga del permiso de residencia y la renovacion del permiso
de trabajo. En ambos casos el plazo para resolver es de tres meses. Como es de
ver la norma proyectada se inclina hacia el silencio negativo. Se trata de una cues-
tion sobre la que el legislador es libre y sobre la que s6lo debe reclamarse clari-
dad en las leyes y agilidad en la administracién, al objeto de que los actos pre-
suntos sean una excepcion en la realidad.

Legitimacion.

Se pretende la reforma del articulo 18.3 de la Ley Organica 4/2000, pasando
de atribuir legitimacion a las organizaciones representativas constituidas legal-
mente en Espafia para la defensa de los inmigrantes a la legitimacion regulada con
caracter general en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso- administrativa (...)
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(...) Esta regulacién, que traslada a la legislacion sobre extranjeria la regla
general de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, queda
dentro de las posibilidades del legislador, por lo que el Consejo General del Poder
Judicial nada debe objetar al respecto, entendiendo, por otra parte que en la legi-
timacion de colectivos el mejor sistema es establecer sistemas generales vilidos en
todos los dmbitos. o

El derecho a los recursos contra los actos administrativos. Las medidas cautelares.

El articulo 19.1 de la Ley Organica 4/2000 permanece con su actual redaccion,
siendo el n° 2 de este precepto el que recibe nueva redaccidn, sustituyendo "pro-
cedimiento de expulsion de urgencia" por "procedimiento de expulsién preferen-
te". Parece claro, por tanto, que en materia de extranjeria rige el sistema general
de ejecutividad de los actos administrativos, salvo en dos casos.

Varias son las cuestiones que se suscitan en este punto. En primer lugar, para
entender la derogacion del régimen general debe tenerse en cuenta que el pro-
cedimiento de expulsion de un extranjero se conecta en la ley a un procedimien-
to sancionador. Asi, conforme al articulo 138 de la ya citada Ley 30/1992, referida
a la resolucion recaida en el procedimiento sancionador general:

“1. La resolucién que ponga fin al procedimiento habri de ser motivada y
resolvera todas las cuestiones planteadas en el expediente.

; 2. En la resolucion no se podrian aceptar hechos distintos de los determina-
dos en el curso del procedimiento, con independencia de su diferente valoracion
juridica. ‘

3. La resolucion sera ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa."

De esta redaccion se desprende que la interposicion de un recurso en via
administrativa paraliza la ejecucion, mientras que la ejecuciéon de esta sancién de
expulsion sera ejecutiva sin necesidad de agotar la via administrativa. En la norma
general contenida en la Ley 30/1992, la ejecutividad del acto o resolucion que
impone una sancién se demora hasta su firmeza administrativa, si bien cabe enten-
der incluso que hasta su confirmacién por los Tribunales.

El Tribunal Europeo de Derechos del Hombre en su Sentencia Bizano de 1986
habia ya indicado que en Francia la posibilidad de recurrir en via contencioso-
administrativa una orden de expulsion de un extranjero hubiese carecido de efi-
cacia, "no hubiese implicado una suspension" de la medida. .

La posicion general del Tribunal Supremo al resolver asuntos en que se plan-
teaba esta problematica, en orden a mantener o no la resolucién administrativa de
expulsion, es netamente defensora de los principios constitucionales de presun-
cién de inocencia y de proscripcion de la indefension, llevando asi principios del
derecho punitivo al derecho administrativo sancionador. Es decir, que resulta ple-
namente aplicable para el Tribunal Supremo la doctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional respecto a que los principios penales son de aplicacion, con cier-
tos matices a las sanciones administrativas.
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En lo que atafie a expulsiones de ciudadanos nacionales de Estados miem-
bros de la CEE el Tribunal Supremo no ha accedido en aquellos casos en que no
se acreditan las actividades ilegales imputadas o en aquéllos en que se conside-
ran simples conjeturas (ciudadano inglés, STS de 18 de mayo de 1990; ciudadano
belga, STS de 27 de mayo de 1991). Si ha procedido la expulsién cuando se ha
justificado la realizacion por el ciudadano comunitario de actos contrarios al orden
puablico (ciudadano alemin, STS de 5 de mayo de 1990), estancia ilegal (ciudada-
no alemin, STS de 5 de junio de 1990, RA 4.694; ciudadano aleman, STS de 29 de
octubre de 1990), o carencia de medios de vida (ciudadano aleman, STS de 20 de
noviembre de 1990).

Los ciudadanos nacionales de paises no pertenecientes a la CEE gozan de un
trato similar por la jurisprudencia. Asi, un proceso penal pendiente no es suficiente
para acreditar la existencia de una actividad ilegal (ciudadano austriaco, STS de 18
de mayo de 1990). Es preciso acreditar las actividades ilegales (ciudadana thailan-
desa, STS de 18 de mayo de 1990). También manifiesta el TS un criterio flexible
al no acceder a la expulsién del trabajador con permiso de trabajo caducado que
es hallado trabajando por cuenta ajena, al constar que habia solicitado la renova-
cion del permiso de trabajo (STS de 29 de mayo de 1991).

En las resoluciones favorables a la expulsion se requiere la justificacion de las
causas contempladas en el art. 26 de la LOE. Se ha permitido la expulsién en el
caso de residencia caducada no regularizada posteriormente (ciudadano argelino,
STS de 10 de junio de 1990), en la justificacion de hechos cuasi delictivos (STS de
28 de mayo de 1990, ciudadano marroqui); en la carencia de permiso de residen-
cia con dos ordenes de expulsion al tiempo de solicitar la regularizacion (STS de
2 de julio de 1990, ciudadano ghanés), en el caso de justificacion de actividades
ilegales, careciendo de permiso de trabajo y de residencia (ciudadano libio, STS
de 7 de mayo de 1990), en el supuesto de condena penal acreditada mediante
mera declaracion de la recurrente en presencia de letrado (STS de 11 de julio de
1990), en la carencia de medios licitos de vida (STS de 24 de enero de 1991, ciu-
dadano peruano; STS de 7 de febrero de 1991, -ciudadano israeli, casado con ciu-
dadana esparfiola).

Puede decirse que, tanto en uno como en otro’ procedimiento, la expulsion,
en general, ha sido considerada procedente por los Tribunales en aquellos supues-
tos en que se ha justificado debidamente la conducta delictiva o cuasi delictiva de
los ciudadanos extranjeros. Respecto a la situacion de residencia o de trabajo ile-
gal, tanto a consecuencia de entrada irregular como por caducidad de los permi-
sos, la tendencia es la expulsion. Aunque aisladamente ha existido permisibilidad
respecto al trabajador pendiente de respuesta administrativa resolutoria de la reno-
vacion de permiso de trabajo o respecto al extranjero no documentado en forma.

La practica administrativa suele vincular estancia ilegal y trabajar sin el corres-
pondiente permiso con medios ilicitos de vida. No obstante, los Tribunales han pro-
cedido a un adecuado deslinde de unas y otras tendiendo a anular, en multiples oca-
siones, la causa de "medios ilicitos de vida", por falta de acreditacién. Asi pues,
también en estos casos una adecuada tutela efectiva que no haga inviable el resul-
- tado final obtenido con la Sentencia demandaria la predicada suspensién cautelar.
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De la doctrina del Tribunal Supremo destaca que la expulsiéon de un extran-
jero debe acordarse en el seno de un procedimiento administrativo, en el que se
haya acreditado cumplidamente la causa de la expulsién, se haya seguido con
todas las garantias, en especial la audiencia del extranjero, se haya notificado en
debida forma y que es posible acordar la suspensioén del acto como medida cau-
telar. También debe ser posible la adopciéon de las medidas cautelares positivas.
El Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de octubre de 1999 (Recurso
9128/1995), pese a no conceder la medida cautelar de tipo positivo consistente en
no exigir la obtencion de visado en tanto recae pronunciamiento sobre el acto
denegatorio de la exencién de visado (que habia sido acordada por la Sala de ins-
tancia) no resolvié que se trataba de una medida improcedente, incluso antes de
la aprobacion de la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, cuyos
articulos 129-136 (Capitulo II del Titulo VI) regulan las medidas cautelares, entre
las que se incluyen las de naturaleza positiva, destacando también que su Expo-
sicion de Motivos dice que:-"teniendo en cuenta la experiencia de los ultimos afios
y la mayor amplitud que hoy tiene el objeto del recurso contencioso-administrati-
vo, la suspensién de la disposicion o acto recurrido no puede constituir ya la Gnica
medida cautelar posible. La Ley introduce en consecuencia la posibilidad de adop-
tar cualquier medida cautelar, incluso las de caracter positivo. No existen para ello
especiales restricciones, dado el fundamento comin a todas las medidas cautela-
res". También se dice en este mismo lugar que "pese al aumento de los efectivos
de la Jurisdiccién, pese al esfuerzo creativo de la jurisprudencia, pese al desarro-
1lo de la justicia cautelar y a otros remedios parciales, la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa esta atravesando un periodo critico ante el que es preciso reaccio-
nar mediante las oportunas reformas". Afiade, finalmente, que "se parte de la base
de que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela efectiva, tal como
tiene declarado la jurisprudencia mas reciente, por lo que la adopcion de medi-
das provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe con-
templarse como una excepcion, sino como facultad que el 6rgano judicial puede
ejercitar siempre que resulte necesario”.

En atencién a todo ello, el Consejo General del Poder Judicial entiende que
la norma proyectada debe ajustarse a estos pronunciamientos, por lo que deberia
recogerse de manera especial que el correspondiente acuerdo de expulsion fuera
debidamente notificado, con indicacion de los recursos que se pueden interponer,
su plazo y 6rgano ante el que se ha de interponer, de conformidad con la Ley
30/1992.

Derecho a la asistencia juridica gratuita.

El articulo 24.2 de la Ley Orginica 4/2000, que no se reforma, establece el
derecho del extranjero a la asistencia juridica gratuita, sin condicionar tal derecho,
en base a la especial situacién en que se encuentra. De otra parte, el articulo 20.1,
objeto de reforma, condiciona el disfrute de la asistencia juridica gratuita a los
extranjeros que se encuentren en el pais a la carencia de recursos economicos
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suficientes, prevision plenamente coherente con la normativa vigente para los
espafioles. Parece conveniente, pues, sistematizar los articulos 24.2 de la ley y 20
del Anteproyecto.

La libertad individual y la tutela efectiva.

El derecho a la libertad y seguridad consagrado en el art. 17 de la Constitu-
ci6bn favorece a "toda persona" si bien no es concebido como un derecho absolu-
to y no desprovisto de restricciones, como afirmé el Tribunal Constitucional en sus
sentencias 178/85 y 341/93. Tal derecho es relevante en cuanto que los ciudada-
nos extranjeros pueden ser privados de libertad no sélo en el marco de un pro-
ceso penal, al igual que un ciudadano espafiol, sino también en el ambito de los
procedimientos administrativos que s6lo a ellos afectan: la extradicion y el inter-
namiento previo a la expulsion gubernativa. Para ambos se prevé el mismo plazo
maximo de duracién de privacion de libertad, 40 dias, como "detencion preventi-
va", por la toma en consideraciéon de lo previsto en el art. 16.4 del Convenio Euro-
peo de Extradicion de 13 de diciembre de 1957, ratificado por Espana el 21 de
abril de 1982.

Ademais, el legislador ha creado una nueva incidencia sobre la libertad que
solo afecta a ciudadanos extranjeros de naturaleza distinta, aunque préxima, a las
dos anteriores. Se trata de la pérdida de la libertad que acontece con la perma-
. nencia en dependencias habilitadas al efecto durante la tramitacién de la admision
a tramite de la solicitud de asilo, art. 4, apartado 7, tras la modificacién operada por
la Ley 9/94, de 19 de mayo, en la Ley 5/84, de 26 de marzo, reguladora del Dere-
cho de Asilo y la condicidén de refugiado. En la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 341/93, de 18 de noviembre, examinando los varios recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad planteados contra la ley 1/92, de 21 de febrero, sobre protec-
cion de la Seguridad Ciudadana afirmé el maximo intérprete constitucional que "el
art. 17.2. expresa un principio de limitacidén temporal de toda privacion de libertad
de origen policial que no puede dejar de inspirar la regulaciéon de cualesquiera
casos de pérdida de libertad que puedan ser dispuestos por el legislador".

La STC 115/87 sent6 claramente que "la disponibilidad sobre la pérdida de
libertad es judicial... el internamiento del extranjero debe regirse por el principio
de excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracion como medida cautelar...
lo que supone que la libertad debe ser respetada salvo que se estime indispensa-
ble la pérdida de libertad del extranjero por razones de cautela o de prevencion,
que habrian de ser valoradas por el é6rgano judicial". Valoraciéon de "las circuns-
tancias del caso, por razones de seguridad, etc." que incumbe realizar al Juez
"guardidn natural de la libertad individual".

En esta sentencia queda patente por el principio 'favor libertatis" la conside-
racion de la libertad como un derecho inherente a la condicion humana. Aquélla
lleva aparejada, por el principio de tutela efectiva, la asistencia de letrado e intér-
prete como garantias en la puesta a disposicion de la autoridad judicial, asi como
la absoluta necesidad de resolucion judicial motivada susceptible de recurso de
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apelacioén al igual que acontece en la prision preventiva. Derecho del que goza
tanto el residente legal como el que no lo es.

Idénticos principios, vertidos quizas con mas contundencia, en la STC 144/90,
de 26 de septiembre, al enjuiciar la decision judicial de internamiento adoptada de
forma colectiva para ocho detenidos, con una motivacion genérica y sin concre-
cién alguna sobre cada detenido. Afirma el Tribunal Constitucional que "esa
ausencia de motivacién supone, en si misma, que la privacion de libertad de la
hoy recurrente asi decretada infringe los derechos fundamentales a obtener la tute-
la judicial efectiva y a la libertad consagrados en los arts. 24.1 y 17.1 C.E."

Recientemente, la STC 174/1999, de 27 de septiembre, ha tratado de matizar las
diferencias entre compulsion fisica como medio de ejecucion de un acto y los inter-
namientos acordados al amparo de la legislacion analizada. Dice esta sentencia:

".. No toda compulsién personal constituye detencion preventiva, pues al
margen de esta situacion se encuentran otras situaciones juridicas de sujecion o
compulsion personal. Sin embargo, dado que esas otras medidas y situaciones
administrativas también limitan la libertad del individuo (art. 17.1 C.E.) s6lo pue-
den tener lugar en los casos y en la forma previstos en la ley'y deben ser confor-
mes con el principio de limitacién temporal que se induce del art. 17.2 C.E., como
se dice en la STC 341/1993, donde hemos recordado que la remision a la ley no
implica que el legislador quede bhabilitado para prever otras privaciones de liber-
tad de duracion indefinida, incierta o ilimitada, supuesto en el cual padecerian
tanto la libertad como la seguridad de la persona [fundamento juridico 6 a)l; aun-
que, como advierte esta misma Sentencia, a estas situaciones de sujecién no les
sera aplicable la regla concreta de plazo miximo (de setenta y dos horas) que
establece el mismo art. 17.2 C.E.

"En este sentido, debe advertirse que las Leyes administrativas contemplan
la compulsién personal como una forma de ejecucién forzosa de resoluciones
administrativas (asi, con caracter general, art. 100.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre). Es claro que la ejecucion forzosa de una orden de devolucion (que
actualiza una obligacion de no entrar en territorio espafiol adoptada previamen-
te mediante resolucién administrativa y sin necesidad de realizar un nuevo expe-
diente administrativo, segin establece el art. 36.2 de la'Ley Orgénica. 7/1985, de
1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia) solo puede
tener lugar mediante la sujecion y conduccion fisica del sujeto hasta su salida
del territorio nacional (art. 33.1 de la L.O. 7/1985). Esta ejecucion forzosa debe-
ra practicarse sin dilacién, pero no necesariamente con el limite maximo de
setenta y dos horas. En consecuencia, si practicada una detencion preventiva
fuera dictada y notificada una orden de devolucion tendriamos por concluida la
situacion de detencion preventiva e iniciada la de ejecucién forzosa de una reso-
lucién administrativa de devolucion. Pero si a la situacion de compulsion perso-
nal en la zona de rechazados no precede una orden actual de expulsion o devo-
lucién, entonces la situacion solo puede calificarse de detencion preventiva,
aplicindose en consecuencia el limite maximo de setenta y dos horas contadas
desde el inicio de la situacion de privacion de libertad. La libertad de salida a
otros paises desde la zona de rechazados (ATC 55/ 1996, fundamento juridico
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5°), de la que sin duda disfruta el extranjero, no evita la existencia de una ver-
dadera situacion tactica de detencion preventiva con respecto al resto del terri-
torio espafol. Pues lo relevante aqui es la limitacion de movimientos del extran-
jero, sin ningan titulo juridico que lo legitime, a un Gnico espacio limitado y
cerrado de territorio espafol. Por altimo, el que los extranjeros carezcan del
derecho fundamental a circular libremente por Espafnia (SSTC 94/1993, funda-
mento juridico 3°; 86/1996, fundamento juridico 2°) no juridifica una situacion
Jfactica de detencidén preventiva con exceso respecto de lo dispuesto en el art.
17.2 C.E. [SSTC 115/1987, fundamento juridico 1 °; 331/1993, fundamento juridi-
co 6 A)]. ;

"La situacion juridica de ejecucion forzosa de una orden de devolucion legiti-
ma un estado de compulsion en la zona de rechazados de un aeropuerto, pero
no excluye por siy a limine litis el procedimiento de habeas corpus. Asi lo hemos
dicho tanto en relaciéon con las ordenes de devolucion (STC 12/1994, fundamento
juridico 6°) como por referencia a las érdenes de expulsion (STC 21/1996, funda-
mento juridico 7°). Basamos esta afirmacién en la consideracién del habeas cor-
pus como garantia procesal aplicable a todos los supuestos de privacion de la
libertad no acordada por el Juez (SSTC 31/1985, fundamento juridico 6°; 341/1993,
fundamento juridico 6°; 21/1997, fundamento juridico 6°). De manera que ante
una situacidon factica de compulsion o sujecion personal serd funcion del Juez del
habeas corpus comprobar si existe propiamente una orden de devolucion o si, por
no concurrir aquella resolucién administrativa, se trata de una situacién de deten-
cion preventiva (que a su vez podra ser licita o ilicita)."

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencia de 25 de junio de
19996 (Amuur contra Francia) considera que "para determinar si una persona ha
sido privada de libertad en el contexto del art. 5, se han de tener en cuenta varios
factores de la situacidén concreta (tipo de medida, duracidn, efectos y forma de
implementacion). La diferencia entre privacion de libertad y restriccion de libertad
era una cuestion de grado de intensidad, pero no de naturaleza o substancia".
Entendi el Tribunal que una detencion de ser una restriccidén de su libertad, pasd
a convertirse en privacion de la misma debido a la excesiva duraciéon (20 dias) de
su confinamiento en un hotel del aeropuerto. En este sentido, el argumento pre-
sentado por el Gobierno demandado que afirmaba la libertad de los demandan-
tes para abandonar el aeropuerto rumbo a su pais de origen, no modifico la opi-
nion del Tribunal respecto a la condicién de victimas de una "privacién de
libertad" de la parte demandante.

Para determinar si la misma fue compatible con el art. 5.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (que regula el derecho a la libertad y seguridad), el
Tribunal examind si la medida fue adoptada "conforme a derecho" y con "arreglo
al procedimiento legalmente establecido", de forma que dicha legislacion fuera lo
suficientemente accesible y precisa para proteger a los afectados contra cualquier
decision arbitraria. La cualidad de la legislacién aplicable es especialmente impor-
tante en el caso de solicitantes de asilo en los aeropuertos donde la proteccion de
los derechos fundamentales ha de compatibilizarse con la politica de inmigracion
~ de los Estados.
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En consecuencia, a la luz de esta doctrina debe manifestar el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial que en todos los supuestos, sea cuil sea el procedimiento
administrativo (internamiento, retorno o expulsion) en que se acuerde la deten-
cion preventiva de un extranjero, ésta debera durar el tiempo imprescindible y, en
todo caso, antes de que supere las 72 horas deberd ser comunicada en forma
motivada al Juez para que opere el debido control judicial.

En otro orden de cosas, en cuanto a las medidas limitativas especificas de la
libertad de circulacién que se incluyen en el nuevo inciso que el Anteproyecto
incorpora al articulo 5 de la Ley, el Consejo General del Poder Judicial debe indi-
car que presenta algunos problemas que deberian resolverse. En efecto, parte de
que no se sabe con claridad cudl es la naturaleza de estas medidas limitativas
(parecen de policia, pero, a su vez, parecen también sancionadoras; de hecho el
articulo 60, segtn la redacciéon del Anteproyecto, esta referido a las medidas pro-
visionales en el seno del procedimiento disciplinario), no se establecen los crite-
rios claros de la decision administrativa, ni el procedimiento en cuyo seno se pue-
dan acordar, ni la audiencia del interesado ni la duracién de esta medida. Por todo
ello, el Consejo General del Poder Judicial considera que en este precepto se han
de respetar las reglas de motivacion y proporcionalidad que deben presidir una
regulacion legal en la que se contemplan medidas de este tipo, tal y como reali-
za la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciu-
dadana en sus articulo 14 a 20.

El principio de legalidad sancionadora.

Dada la redaccién del art. 25.1 de la Constitucidon queda claro que el princi-
pio de legalidad no afecta sélo a los hechos que constituyan delito o falta sino
también a los ilicitos administrativos consagrandose asi la necesidad de la concre-
cion de estos Gltimos por norma con rango de Ley. Una infraccion del art. 25.1 de
la Constitucién respecto un ciudadano extranjero fue examinada en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 116/93, que estima el recurso de amparo interpuesto
contra sendas sentencias confirmatorias de acuerdo de expulsion gubernativo sus-
tentado en el Decreto 522/1974 en razén de que tras la entrada en vigor de la
Constitucion "no resulta admisible imponer sanciones al amparo de normas pre-
constitucionales que no tipifiquen con el grado de certeza y concrecion constitu-
cionalmente exigible las conductas infractoras". Se trata, pues, de aplicar la reite-
rada doctrina del maximo intérprete constitucional respecto a la necesaria claridad
en el establecimiento de los criterios para la graduacién de las infracciones y de
las sanciones asi como en la concrecion de los elementos y caracterlstlcas esen-
ciales de las conductas merecedoras de la sancion.

Mas el respeto al principio de legalidad ha tenido también especial inciden-
cia en el ambito de la extranjeria dictada ya la Ley Organica 7/1985. Asi hasta la
promulgacion de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones de
orden social, la sancion a los empresarios que contratasen trabajadores extranje-
ros carecia de cobertura legal, al igual que otras sanciones en el ambito laboral
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general. En efecto, el art. 28.1 de la Ley 7/1985 remitia en cuanto a la sancion a
imponer al articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores, pero lo que sucedia es que
este articulo a consecuencia de las SSTC 207/90, de 17 de diciembre y 40/91, de
25 de febrero fue declarado inconstitucional por vulnerar el art. 25 C.E. al no esta-
blecer la correspondencia necesaria entre infraccion y sancion.

No ofrece dudas que la proporcionalidad en la actividad sancionadora tam-
bién se integra en el art. 25 C.E. habiendo recogido en este ambito el Tribunal
Supremo en su sentencia de 31 de mayo de 1994.

La reforma que se trata de llevar a efecto en la Ley Organica 4/2000 debe
tener muy en cuenta esta doctrina. Para ello deberd precisar mas los tipos en que
se recogen las infracciones, huyendo de clausulas excesivamente generales y
abiertas, que podrian dificultar el control jurisdiccional.

También deberia la norma tratar de acotar la gravedad de los ilicitos a las
circunstancias personales de los sujetos infractores. Muchas infracciones son
cometidas por los ciudadanos extranjeros residentes y consisten en meras inco-
rrecciones que son ficilmente subsanables, en un mero retraso en la cumpli-
mentacion de un tramite administrativo, etc. Todos estos elementos deben estar
presentes en la norma para adecuar la infraccion y su sancion a la gravedad real
de la conducta, mas aun cuando la comisidén de una tercera falta leve o grave
cuando en el afo anterior hubiera sido sancionado por dos faltas leves o graves,
respectivamente, elevan la falta a grave o muy grave (articulos 52.e) y 53.e) de
la Ley en la redaccion que reciben del Anteproyecto). Por cierto que la reforma
equipara ambos supuestos en cuanto al periodo de tiempo de computo (sube
de seis meses al afio para la falta grave y baja de dos afios al ano para la falta
muy grave) (...). '

(...) Esta exigencia cobra especial necesidad si se atiende a lo dispuesto en el
articulo 56.1, conforme a cuyo contenido es posible que la sancidon pecuniaria que
contempla el articulo 54, con la debida graduacién, se sustituya por la expulsion
del territorio. Es evidente la carencia de proporcionalidad, la ausencia de criterios
precisos para que se pueda optar por una u otra sancién, mas atn cuando es apli-
cable a algunas faltas graves (salvo que concurra la circunstancia prevista en el
articulo 56.5, que impide aplicar la expulsion en determinados casos). Tales con-
sideraciones deben llevar a determinar en la norma con mucha mayor precision
todos estos extremos.

Otra circunstancia que debe indicarse es que el articulo 54.4, en la redaccion
del Anteproyecto y también del texto vigente, establece que para graduar la cuan-
tia de la sancién se atendera al grado de voluntariedad del infractor. A juicio del
Consejo General del Poder Judicial esta voluntariedad deberia operar sobre la gra-
vedad de la infraccion, no sobre la de la sancién, siendo en efecto correcto que
para esto ultimo se atienda a la capacidad econémica del sujeto, que es lo que
también dispone el precepto.

En cuanto al altimo parrafo del articulo 53, segtn la redacc1on que le da el
Anteproyecto, debe llamarse la atencion sobre la inclusion del inciso, "ésta le es
admitida a tramite", en lugar de la sujecion al mero hecho de la presentacion de
la solicitud de asilo (...).
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(...) Muy correcta es la regulacion que se incorpora al articulo 56.3 de la Ley
Organica 4/2000, conforme a la cual "en ningin caso podrin imponerse conjun-
tamente la sancion de expulsién y multa", expresion clara del respeto al principio
non bis in idem. Otra medida muy positiva es la renovacién del permiso de tra-
bajo a quien se hubiere otorgado una prestacion contributiva por desempleo (...).

En otro orden de consideraciones, el Consejo General del Poder Judicial debe
sefalar la conveniencia de que, a través de una Disposicion Adicional incorpora-
da al Anteproyecto que se informa, se resolviera el problema de la atribucién com-
petencial que en sede jurisdiccional se esta planteando entre las Salas de lo Con-
tencioso-administrativo- de los Tribunales Superiores de Justicia y los Juzgados de
lo Contencioso-administrativo respecto del conocimiento de los asuntos de extran-
jeria. En tal sentido, deberia optarse por atribuir expresamente estos asuntos a los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo, reformado por la via expresada el arti-
culo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa. Con ello se facilitard que ese tipo de asuntos, que reclaman una
solucion urgente, sean atendidos con una mayor agilidad.
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