Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, el 3 de octubre de 1985, sobre el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra los articulos 7, 8, 26 y 34 de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los extranjeros en
Espana

(Boletin Oficial del Estado, num.158 de 3 de julio de 1985)

Joaquin Ruiz-Giménez Cortés, en la condicion de Defensor del Pueblo, por eleccion del
Congreso de los Diputados y del Senado, y cuyo nombramiento fue publicado en el
Boletin Oficial del Estado de 30 de diciembre de 1982, con domicilio institucional en
Madrid, calle de Eduardo Dato, 31 (Cdédigo Postal 28010), en ejercicio de la honrosa
mision que me esta conferida por el articulo 54 de la Constitucién (en lo sucesivo CE) y
por la Ley Organica 3/1981 de 6 de abril (en adelante LODP), ante este Tribunal
Constitucional respetuosamente comparezco y, como mejor proceda en Derecho,

DIGO

Que en ejercicio de la legitimacién activa que el ordenamiento juridico vigente me
reconoce (segun el articulo 162.1 de la CE, el articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, por la que se rige ese Alto Tribunal —en adelante LOTC— vy el articulo
29 de la LODP), y una vez emitido, el dia 1 del mes en curso, el preceptivo informe por la
Junta de Coordinacién y Régimen Interior de esta institucién, interpongo la presente
demanda de

RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD

contra los articulos 7, 8, 26 y 34 de la Ley Organica 7/1985 de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana (B.O.E. num. 158, del 3 de julio de 1985, citada
en lo sucesivo como Ley 7/85), por estimar, sin perjuicio del respeto debido a cualquier
otra opinién diferente, que en ellos se vulneran los arts. 14, 16, 17, 21, 22, 24, 25 y 53.2
de la Constitucion; los articulos 2, 3, 14, 18 y 21 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas aprobado por la misma Organizacién el 15 de
diciembre de 1966 vy ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977, B.O.E. num. 103, del
dia 30 del mismo mes y afo; y los articulos 5, 6, 9, 11, 13 y 14 de la Convencion
Europea para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(aprobado en Roma por los Estados miembros del Consejo de Europa, el 4 de noviembre
de 1950, y ratificado por el Estado espafol el 10 de octubre de 1979, B.O.E. num. 243 de
la misma fecha); preceptos estos ultimos de rango internacional y que forman parte
integrante de nuestro ordenamiento juridico, segun el articulo 96 de la CE, y, a mayor
abundamiento, son preceptiva pauta hermenéutica en materia de derechos humanos, a
la luz de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la misma Norma Suprema.
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El presente recurso se interpone ante este Tribunal Constitucional por estarle
atribuida, en plenitud, la jurisdiccion y competencia para conocer del mismo, con arreglo
a lo preceptuado en el articulo 161.1 a) de la CE y en los articulos 1.2 y 2.1.1%) de la
LOTC, dentro del plazo y cumplidos todos los requisitos que determinan los articulos 31
a 34, ambos inclusive, de la misma Ley Organica.

Consideraciones basicas sobre los valores y principios constitucionales que
fundamentan el presente recurso de inconstitucionalidad

1. El precepto fundamental de la CE que define la posicién juridica de los extranjeros en
Espafa, con caracter preliminar, se contiene en el articulo 13, que literalmente dice:

Articulo 13.

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
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por Tratado o Ley para el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales.

3. La extradicion 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 considerandose como tales los actos de terrorismo.

4.La Ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia.
De los apartados integramente transcritos del mencionado precepto, interesa, a
los efectos del presente recurso, examinar especialmente los dos primeros.

El apartado 3 se refiere a la llamada extradicion pasiva, que ha sido regulada por
la Ley 4/85, de 25 de marzo. Asimismo, Espafia ha ratificado el Convenio Europeo de
Extradicién, de 17 de diciembre de 1957, por Instrumento de 21 de abril de 1982. La
nueva Ley espafnola acomoda sus normas a los principios del mencionado Convenio.

Por lo que se refiere al apartado 4, su materia esta también suficientemente
desarrollada en nuestra legislacion. En efecto, Espafia, por una parte, ha ratificado la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, asi como el Protocolo de
1967 (Instrumento de Ratificacion de 21 de octubre de 1978), y, por otra, se ha
promulgado la Ley de 26 de marzo de 1984, reguladora del derecho de asilo y de la
condicién de refugiado.

2. En el apartado primero del articulo 13, la Constitucidn proclama que «los extranjeros
gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los
términos que establezcan los Tratados y la Ley».

Dos son los problemas que plantea la exégesis de este articulo: cuéles son los
derechos que se encuentran comprendidos en la expresion «libertades publicasy; y
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como ha de ser interpretada la expresion «en los términos que establezcan los
Tratados y la Ley».

2.1 Por lo que se refiere al primer problema, la determinacion de que derechos
puedan estar comprendidos en la denominacién «libertades publicasy», no es una
cuestion pacifica en la doctrina. Desde el punto de vista del Derecho espafiol, no
es posible establecer una clara distinciéon conceptual entre términos tales como
«derechos fundamentales» o «libertades publicas». La Seccion 12 del Capitulo 2
del Titulo | aparece con la rubrica «De los derechos fundamentales y de las
libertades publicas», con yuxtaposicion de los términos a que antes hemos
hecho referencia. ;Se puede colegir de dicha rubrica que de los derechos
proclamados en la Seccién 12 pueden repetimos dividirse en las categorias
«derechos fundamentales» y «libertades publicas»?

La verdad es que no puede responderse afirmativamente a tal interrogante.
Nuestra Constitucion no ha elaborado un criterio sistematico de clasificacion de
los derechos con suficiente rigor cientifico. Como ha sefialado el profesor Peces-
Barba: «la sistematica seguida por nuestra Constitucion (se refiere a la
clasificacion y ordenacién de los Derechos) ha de resultar necesariamente
insatisfactoria, sobre todo en el plano del analisis doctrinal, pues entre otras
cosas, al texto legal le esta vedado la utilizacion de mas de un criterio
clasificatorio, como habitual en la literatura cientifica». Y agrega el mencionado
autor: «La Constitucion de 1978 ha optado por un criterio operativo, que facilita la
labor de interpretacion y aplicacion del Derecho, no por un criterio cientifico, que
tal vez hubiere agrupado los derechos con mayor atencién a su naturaleza o
contenido» (Peces-Barba, «Derechos Fundamentales». Edit. Latina Universitaria,
1980, pag. 92).

Con especial perspectiva critica, el profesor Manuel Atienza ha sefialado: «La
variedad de denominaciones utilizadas en los distintos Capitulos y Secciones
(“derechos y libertades”, “derechos fundamentales y libertades publicas”,
“derechos y deberes de los ciudadanos”, “principios rectores de la politica social
y economica”) denotan una verdadera anarquia clasificatoria que hace
sospechar que los distintos derechos, libertades, principios (o lo que sean) no
pueden considerarse como diferentes especies, excluyentes entre si, de un
mismo género: el de los derechos y deberes fundamentales» (M. Atienza,
«Sobre la clasificacion de los derechos humanos en la Constitucidon», “Revista de

la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense” 1981, pag. 125).

Ante este problema, como Defensor del Pueblo, he sostenido ante ese Alto
Tribunal, en el recurso promovido con fecha 28 de mayo de 1985, que «los
principales comentaristas cientificos del Titulo 1 de la Constitucién no vacilan en
sostener el caracter de “derechos fundamentales” que tienen todos los derechos
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humanos reconocidos por la Constitucién en el Titulo |, Capitulo 2°, figuren en
una u otra de sus Secciones, pues lo Unico que varia es la forma de su
proteccion jurisdiccional, pero no su indole ni su contenido esencial». (Recurso
de Inconstitucionalidad contra determinados aspectos de las Leyes 48/84, de 26
de diciembre, y de la Ley Organica 8/84 de igual fecha, de 28 de mayo de 1985).

Ahora bien, el articulo 13 de la Constitucion afirma que «los extranjeros
gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo
[...]» y la expresion «libertades publicas» aparece —como hemos afirmado
anteriormente— en la Secciéon 12 del Capitulo 2° ;Quiere ello decir que los
derechos amparados constitucionalmente a los extranjeros son solamente los
comprendidos en dicha seccién 12? El Letrado de las Cortes Generales, José
Manuel Serrano Alberca, contesta a este interrogante, afirmando «que las
libertades publicas a que se refiere el precepto no son sélo las comprendidas en
la Seccion 12 del Capitulo 2°, aunque éstas sean las mas importantes, y ello no
s6lo porque asi se deduce del propio debate constitucional, sino porque algunos
derechos y deberes, reconocidos en la Seccion 22 no pueden, ni de hecho, estar
limitados a los extranjeros. Por esta razon —continua el autor— el precepto ha
de interpretarse con caracter amplio» (José Manuel Serrano Alberca en,
«Comentarios a la Constituciony», dirigidos por Fernando Garrido Falla, Madrid
1985, pag. 217).

Ese Tribunal Constitucional, por su parte, en su Sentencia num. 108/ 1984, de
26 de noviembre, se ha pronunciado sobre esta cuestion, sosteniendo que «el
término ‘libertades publicas’ no tiene obviamente un significado restrictivo».

Congruentemente con tal pronunciamiento, este «criterio amplio» es también el
que ha adoptado el legislador al elaborar la Ley Organica 7/85. El legislador ha
prescindido en esta Ley del término «libertades publicas». En efecto, su articulo
4° proclama con caracter general: «1. Los extranjeros gozaran en Espafa de los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucién en los
términos establecidos en la presente Ley y en las que regulen el ejercicio de
cada uno de ellos». Y la rubrica del Titulo | de la Ley es precisamente «Derechos
y libertades de los extranjeros».

Es decir, para el legislador, segin se desprende del transcrito precepto» en
principio, todos los derechos y libertades del Titulo | de la Constituciéon son
aplicables a los extranjeros, salvo los expresamente excluidos por el texto
constitucional, en los términos que se establezcan en cada Ley reguladora de
cada uno de ellos.

La posible exclusion se produce por dos vias. Una, la que se establece en el
apartado 2 del articulo 13, relativa a los derechos propiamente politicos, cuya
titularidad se reserva a los espanoles, salvo lo que, atendiendo a criterios de
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reciprocidad, pueda establecerse por Tratado o Ley para el derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales.

La segunda es la que se puede deducir del propio articulado del Capitulo 2, al
circunscribir la titularidad de algunos derechos y deberes sélo a los espafoles.
Concretamente, esta delimitacion se proclama con respecto a los articulos 14
(igualdad ante la Ley), 19 (libertad de circulacién y residencia), 29 (derecho de
peticién), 30 (deberes militares), 35 (derecho al trabajo), 41 (derecho a la
Seguridad Social), 42 (salvaguardia de los derechos de los trabajadores
espafioles en el extranjero), 47 (derecho a la vivienda), 50 (derecho a la
suficiencia econdmica durante la tercera edad).

Evidentemente esta «exclusion» de la titularidad de estos derechos
constitucionales a los extranjeros debe ser interpretada «con cuidadosa
prudencia», como ha manifestado el profesor A. Guaita, «pues de otra forma se
llegaria a una clara violacién de la letra y del espiritu de los Convenios (de
derechos humanos) y de la propia Constitucion». (A. Guaita, «Régimen de los
derechos constitucionales», “Revista de Derecho Politico”, nim. 13, 1982,
paginas 77-79). Salvo los articulos 19 y 29 (que pertenecen a la Seccion 1?), el
resto de los articulos mencionados pertenecen a la Seccion 2.2 del Capitulo 2 y
al Capitulo 3 y se refieren a los derechos de naturaleza econémica y social. En
todos estos derechos, y a la luz del articulo 10, apartados 1 y 2 de la CE, los
extranjeros tienen, por de pronto, la proteccion de los Acuerdos Internacionales
suscritos por Espafa, y lo que se deriva del articulo 10.1 de la Constitucién, que
proclama que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad [...] son fundamento del orden
politico y de la paz social».

En efecto, Espana esta especialmente obligada a cumplir las prescripciones del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966
(ratificado —repetimos— por Instrumento de 13 de abril de 1977), cuyo articulo
2° determina:

2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniéon politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

En la misma orientacion, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966 (ratificado por Instrumento de
13 de abril de 1977) establece en su articulo 2.2 la misma prescripcion:
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Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminaciéon
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra consideracion social.

El articulo 3 del mismo Pacto confirma de manera suficientemente taxativa:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a
los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales anunciados en el presente Pacto.

Y, congruentemente con lo afirmado, el articulo 4 del mismo Tratado establece:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en el gjercicio
de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el
Estado, éste podra someter tales derechos, Unicamente a limitaciones
determinadas por Ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza
de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democratica.

2.2. El segundo problema planteado es de mayor enjundia, a los efectos del
presente recurso. Afirma el articulo 13 de la Constitucidon que el ejercicio por los
extranjeros de los derechos reconocidos sera «en los términos que establezcan
los Tratados y la Ley».

El problema que suscita esta redaccién del mencionado precepto, es si
produce una «desconstitucionalizacion» de los derechos y libertades de los
extranjeros.

Sobre esta esencial cuestion, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
107/84, de 23 de noviembre, por Recurso de Amparo num. 587/83, se ha
pronunciado, manteniendo una importante doctrina, cuyos términos resulta
obligado transcribir integramente:

No supone, sin embargo, tal prevision que se haya querido
desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranjeros relativa a los
derechos vy libertades publicas, pues la Constitucion no dice que los
extranjeros gozaran en Espafia 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 Tratados y la Ley», de modo
que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen
siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su
especifica regulacion— de la proteccién constitucional, pero son todos
ellos sin excepcion en cuanto a su contenido, derechos de
configuracion legal. Esta configuracion puede prescindir de tomar en
consideracion, 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
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terminologia, ciertamente equivoca, de aquéllos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que, conforme
al articulo 10.1 de nuestra Constitucion, constituye fundamento del
orden politico espafiol. Los derechos tales como el derecho a la vida, a
la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc.,
corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no
resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién a
los espafoles.

Congruentemente con esta doctrina, el profesor Gonzalez Campos, ha
afirmado que

la Constitucion de 1978 consagra la equiparacion de los derechos y
libertades publicas de los nacionales y los extranjeros al proclamar en
el articulo 10.1 que ‘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
politco y de la paz social (J. Gonzalez Campos, «Derecho
Internacional Privado», Oviedo 1984, pag. 230).

Y sefala a continuacién el mencionado autor: «No obstante, el articulo 13.1
admite la posibilidad de excepcion» a este principio general. Entendemos que
este enfoque del ilustre Profesor de Derecho Internacional es el correcto: hay
que presumir, en principio, la equiparacion del ejercicio de los derechos de los
nacionales y extranjeros, y las posibles limitaciones han de tener caracter
excepcional y, por tanto, ha de interpretarse restrictivamente.

De acuerdo, pues, con las precedentes consideraciones, es preciso admitir
que, si no es exigible constitucionalmente la igualdad de trato entre los
extranjeros y espafoles para todos y cada uno de los derechos proclamados
en el Titulo | de la Constitucion, si lo es con respecto a aquellos derechos
«derivados del caracter de persona humana», en terminologia del mencionado
Profesor. Como aclara (en la Sentencia citada) el Tribunal Constitucional:

Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros
y cuya regulacion ha de ser igual para ambos; existen derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el
articulo 23 de la Constitucién, segun dispone el articulo 12.2 y con la
salvedad que contienen); existen otros que perteneceran o no a los
extranjeros segun lo dispongan los Tratados y las Leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a
Su ejercicio.

2.3. Ahora bien, en este ultimo supuesto, es decir, con respecto a los derechos en
relacion con los cuales pudiera estar legitimado constitucionalmente el
establecimiento de restricciones a su ejercicio por extranjeros, ¢ significa ello
que la Constitucién otorga un «cheque en blanco» al legislador ordinario?
¢Puede el legislador determinar cuantas restricciones considere oportunas? La
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respuesta a estas interrogantes no puede ser afirmativa. El Tribunal
Constitucional —hemos recogido su doctrina sobre este extremo anteriormente—
ha sefialado que el articulo 13.1 no produce una «desconstitucionalizacién» de
los derechos de los extranjeros, y que «los derechos vy libertades reconocidos a
los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados —
dentro de su especifica regulaciéon— de la proteccién constitucional».

En consecuencia, con respecto a ellos, es perfectamente aplicable el
precepto contenido en el articulo 53.1 de la Constitucion, que determina que la
regulacion legal del ejercicio de los derechos del Capitulo 2 del Titulo | «en
todo caso debera respetar su contenido esencial».

De lo que a fortiori se deduce que las posibles restricciones del ejercicio de
los derechos a los extranjeros, establecidas por la Ley, tienen también ese
limite infranqueable: no pueden afectar, dafiar el contenido esencial del
derecho de que se trate. La restriccion legal deja de estar amparada,
constitucionalmente, si convierte al derecho proclamado en una pura apariencia
de lo que en realidad es, si lo desvirtia de forma que lo hace inaprehensible, si
lo desnaturaliza y borra los perfiles con que esta caracterizado.

Pues bien, importa centrarse en el examen del llamado por la Constitucion
«contenido esencial» de los derechos fundamentales. EI Tribunal
Constitucional, en su importante Sentencia de 8 de abril de 1981, ha analizado
en profundidad este concepto, al manifestar:

Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho
sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja
de pertenecer a este tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento
histérico, de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes
en las sociedades democraticas cuando se trate de derechos
constitucionales.

Y mas adelante continua este Alto Tribunal

Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Y, finalmente, estas consideraciones las aplica el Tribunal Constitucional al
caso planteado (el derecho de huelga), afirmando
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En nuestro caso lo que habra que decidir es la medida en qué
normativa contenida (en el Real Decreto-ley que enjuiciaba) permite
que las situaciones de derecho que alli se regulan puedan ser
reconocidas como un derecho de huelga en el sentido que actualmente
se atribuye con caracter general a esta expresion.

En resumen, en los casos en que resultara legitimamente constitucional establecer
restricciones en el ejercicio de derechos fundamentales reconocidos a los extranjeros
(que, por su naturaleza, no exigieran plena igualdad de trato), las restricciones legales no
pueden dafar el «contenido esencial» del derecho constitucionalmente proclamado.

Las orientaciones precedentes, sucintamente expuestas, van a servir de pauta
fundamental en la fundamentacién de los articulos de la Ley 7/85 que se impugnan, a
continuacion, en el presente Recurso de Inconstitucionalidad.

Primer motivo: Inconstitucionalidad del articulo 26.2.2°, de la Ley 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia, por vulneracion de
los articulos 17.1 y 2; 24 y 25.3, en relacion con el articulo 13, todos ellos de la
Constitucion

1. El articulo 26.1 de la referida Ley, dispone:

Los extranjeros podran ser expulsados de Espana, por Resolucion del Director
de la Seguridad del Estado, cuando incurran en alguno de los supuestos
siguientes:

a) Encontrarse ilegalmente en territorio espafol, por no haber obtenido la
proérroga de estancia o, en so caso, el permiso de residencia, cuando fueran
exigibles.

b) No haber obtenido permiso de trabajo y encontrarse trabajando aunque
cuente con permiso de residencia valido.

c) Estar implicados en actividades contrarias al orden publico o a la seguridad
interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo de actividades
contrarias a los intereses espanoles o que puedan perjudicar las relaciones
de Espafia con otros paises.

d) Haber sido condenados, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa
que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un afo, salvo que sus antecedentes penales hubieran
sido cancelados.

e) Incurrir en demora u ocultacion dolosas o falsedad grave en la obligacién de
poner en conocimiento del Ministerio del Interior, las circunstancias relativas
a su situacion, de acuerdo con el articulo 14.

f) Carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad, o desarrollar
actividades ilegales.

El nim. 2 del mismo articulo 26, prevé:
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En los supuestos a que se refieren los apartados a), c) y f) del numero anterior,
se podra proceder a la detencidn del extranjero con caracter preventivo o
cautelar mientras se sustancia el expediente.

La autoridad gubernativa que acuerde tal detencion se dirigira al Juez de
Instruccion del lugar en que hubiese sido detenido el extranjero, en el plazo de
setenta y dos horas, interesando el internamiento a su disposiciéon en Centros de
detencién o en locales que no tengan caracter penitenciario. De tal medida se
dara cuenta al Consulado o Embajada respectivos y al Ministerio de Asuntos
Exteriores. El internamiento no podra prolongarse por mas del imprescindible
para la practica de la expulsién, sin que pueda exceder de cuarenta dias.

En consecuencia, este precepto permite la incoacion de un procedimiento de

expulsion a los extranjeros, en los seis casos concretos que el mismo establece,
posibilitando, en tres de ellos [apartados a), c) y f)], la detencién «con caracter preventivo
o cautelar mientras se sustancia el expediente».

Por otra parte, ademas de la expresada medida, se prevé, en dicho precepto, la

posibilidad de un internamiento del extranjero, cuya duracion no puede exceder del limite
temporal de cuarenta dias, a cuyo efecto la autoridad gubernativa que acuerde la
detencion ha de dirigirse a la autoridad judicial competente, en el plazo de setenta y dos
horas, «interesando» dicho internamiento.

2. En este momento de la exposicion, resulta procedente efectuar ya el pronunciamiento
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de que algunas de las medidas previstas en el referido articulo 26.2.2°, adolecen de
inconstitucionalidad, por las consideraciones siguientes:

a) Con caracter previo a proceder a un estudio concreto de los vicios constitucionales

anunciados, conviene reiterar que los derechos fundamentales, punto de
referencia obligado en el estudio que se desarrolla, son derechos subjetivos de la
persona, y, por otra parte, constituyen un elemento fundamental y fundamentador
del ordenamiento juridico.

Asi, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 25/1981 de 14 de julio, en su
fundamento juridico 5, considera:

Ello resulta logicamente del doble caracter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de los
ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status
juridico o la libertad en un ambito de la existencia. Pero, al propio tiempo,
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y
democratico de Derecho, segun la férmula de nuestra Constitucion. (art.
1.1)



Recurso sobre la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio

b)

Esta doble naturaleza de los derechos fundamentales, desarrollada por la
doctrina, se recoge en el articulo 10.1 de la Constitucion, a tenor del cual

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.

Se encuentran afirmaciones parecidas en el Derecho comparado, y, en el plano
internacional, la misma idea se expresa en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (Preambulo, parrafo 1°) y en el Convenio Europeo para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales del Consejo de Europa
(Preambulo, parrafo 4.°).

En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un ordenamiento
objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos basicos a dicho
ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democratico de Derecho, y
atafien al conjunto estatal.

De la anterior Sentencia, y de los preceptos constitucionales a que se remite, se
deduce la importancia primordial de la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico (articulo 1.1 de la Constitucion), como fundamentacion del
orden politico y de la paz social (art. 10.1), y en su naturaleza de derecho
fundamental de la persona (art. 14).

El derecho a la libertad, es, pues, un derecho fundamental inseparable de la
dignidad de la persona humana y condicidon necesaria para el ejercicio de las
demas libertades publicas.

No es, en consecuencia, un derecho concedido por el Estado, sino un derecho
o libertad previo a este, reconocido luego por las Constituciones.

El titular de este derecho es la persona fisica e individual, sin distincion de
ningun tipo, ni siquiera de nacionalidad. El sujeto pasivo es el Estado, pues aun
cuando la comunidad reconoce su proteccion frente a los particulares, el autentico
sentido del derecho a la libertad personal radica en la proteccion del individuo
frente al poder del Estado.

No resulta necesario destacar aqui, la especial relevancia que los textos
internacionales otorgan a la libertad como derecho fundamental de la persona;
baste aludir a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, citada
expresamente por el articulo 10.2 de nuestra Constitucién, cuyo Predmbulo se
inicia con una referencia a la libertad en los términos siguientes:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana

11
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c) En tanto que la libertad, como se ha descrito, es un derecho inherente a la

persona, en cuanto tal, ha de corresponder, en nuestro orden juridico, tanto a los
nacionales como a los extranjeros.

No en vano, el articulo 17.1 de la Constitucion reconoce a «toda persona» el
derecho a la libertad y a la seguridad.

El propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 107/1984, de 23 de
noviembre, reconoce, como ya se ha dicho (fundamento juridico 3):

Una completa igualdad entre espafioles y extranjeros [...] efectivamente se
da respecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto
tal y no como ciudadano, [...] que son imprescindibles para la garantia de
la dignidad humana, que, conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucion,
constituye el fundamente del orden politico espafiol. Derechos tales como
el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad
ideoldgica, etcétera, corresponden a los extranjeros por propio mandato
constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos
en relacion a los espanoles.

La propia Sentencia, precisa, en su fundamento juridico 4, lo siguiente

Existen derechos que corresponden por igual a espafoles y extranjeros y
cuya regulaciéon ha de ser igual para ambos; existen derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el
articulo 23 de la Constitucién, segun dispone el articulo 13.2, y con la
salvedad que contienen); existen otros que pertenecen o no a los
extranjeros segun lo dispongan los Tratados y las Leyes, siendo entonces
admisible la diferencia de trato con los espafnoles, en cuanto a su ejercicio.

d) El articulo 13.1 de la Constitucién, establece la condicién juridica de los

extranjeros, en esta materia, disponiendo lo siguiente, como ya se ha expresado

Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la Ley.

Es importante resaltar, que el referido precepto, en este aspecto de los

derechos y las libertades publicas, se remite, en primer lugar, al propio Titulo | de
la Constitucion.

En consecuencia, la primera conclusion seria la que se contiene en el
fundamento juridico 3 de la Sentencia del Tribunal Constitucional antes
mencionada, al disponer

No supone, sin embargo, tal prevision que se haya querido
desconstitucionalizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a los
derechos vy libertades publicas, pues la Constitucion no dice que los
extranjeros gozaran en Espafia 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 Tratados y la Ley», de modo que los
derechos vy libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo
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derechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su especifica
regulacion— de la proteccidn constitucional, pero son todos ellos, sin
excepcion en cuanto a su contenido, derechos de configuracion legal.
e) Por otra parte, en este articulo 13, se establece una remision, a los fines de
integrar aquella condicién o régimen juridico, a los tratados internacionales.

También hay que tomar en consideracion, como antes se ha subrayado, que
las normas relativas a los derechos y libertades, segun el articulo 10.2 de la
Constitucién, han de interpretarse de acuerdo con los textos y Tratados
Internacionales ratificados por Espafa.

A diferencia de otros Convenios Internacionales ratificados por Espafa, entre
ellos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 9), que
contienen, simplemente, un reconocimiento general del derecho a la libertad, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos preveé en su articulo 5.1los casos concretos
en que se puede restringir tal derecho.

Asi, este precepto dispone

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie podra ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento por determinado por la Ley:

a) Si es detenido legalmente, tras la condena por un Tribunal competente.

b) Si ha sido encarcelado o detenido legalmente por desobediencia a una
orden dada conforme a la Ley, por un Tribunal, o para garantizar la
ejecucioén de una obligacién prescrita por la Ley.

c) Si ha sido detenido y encarcelado a fin de hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan razones plausibles para
sospechar que ha cometido una infraccion, o cuando haya motivos
razonables para creer en la necesidad de impedirle que corneta una
infraccion o que hoya después de haberla cometido.

d) Si se trata de la detencion legal de un menor, decidida con el propdsito de
educarlo someterlo a vigilancia, o de su detencion legal con el fin de
hacerle comparecer ante la autoridad competente.

e) Si se trata de la detencién legal de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de un enajenado mental, un alcohdlico, un
toxicémano o un vagabundo.

f) Sise trata del arresto o la detencién legal de una persona para impedirle la
entrada irregular en el territorio o contra la que estd en curso un
procedimiento de expulsion o extradicion.

Segun lo anterior, se permite la privaciéon de libertad del extranjero, cuando ha
entrado ilegalmente en el territorio nacional, o cuando se ha incoado un
procedimiento de expulsion o extradicion.

13
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El articulo 26.2, que ahora comentamos, permite en su parrafo 1.°, estas
restricciones de la libertad, en determinados supuestos [apartados a), c) y f) del
num. 1], de los que dan lugar al procedimiento administrativo de expulsion.

Los supuestos de entrada ilegal en el territorio y extradicién, estan excluidos
del ambito de aplicacion de aquel articulo 26, por cuanto el primero se recoge en
el articulo 36 de la propia Ley 7/85 de 1 de julio, y la extradicion tiene su propio
régimen juridico en otra normativa.

En relacion al régimen y condiciones de la detencién previstas en el articulo
5.1. f) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, también hay que tomar en
consideracion que el propio num. 1 de este articulo determina que el expresado
procedimiento ha de ser el «determinado por la Ley».

En este punto, la propia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en particular en el caso Wintenwerp (Sentencia de 23 de octubre de
1979), considera que las palabras «segun lo determinado por la Ley», se refieren
en esencial a la legislacién nacional, consagrando la necesidad de seguir el
procedimiento fijado por ésta.

Es decir, se remite al régimen juridico de la detencién en el Ordenamiento
Juridico correspondiente; en el caso espafiol, como sabemos, hay que referirse,
en virtud del principio de jerarquia normativa (articulo 9.3 de la Constitucion), al
articulo 17 de este texto.

En este marco juridico, el mencionado articulo 17.1 dispone

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este
articulo y en los casos y en la forma previstos en la Ley.

Y, el nim. 2 del mismo articulo, establece

La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de
setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a
disposicion judicial.

De acuerdo con lo anterior, la detencion practicada por la autoridad
gubernativa, sea o no en funcién de un procedimiento judicial, no puede durar mas
de setenta y dos horas, correspondiendo, pasado ese plazo, a la autoridad judicial
la posibilidad y facultad de poder restringir, ain mas, el derecho de libertad.

En este sentido, el profesor Javier Galvez Montes, en los comentarios al
articulo 17 de la Constitucion (pag. 396, Revista de Derecho Publico,
«Comentarios a las Leyes politicas»), sostiene
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La entrada ilegal en territorio espafiol constituye un acto contrario al orden
publico, pudiendo ser sancionado como tal en virtud de lo dispuesto en la
Ley de Orden Publico. La uUnica restriccion de libertad que pueden
comportar aquellas sanciones es una detencion preventiva, acordada en
aplicaciéon del articulo 12 de la indicada Ley. Pero esta detencién queda
sujeta en cualquier caso a las limitaciones previstas en el articulo 17.2 de
la Constitucion Espafiola, que, por cierto, no distingue entre esparioles y
extranjeros. Por ello debera entenderse derogado el articulo 30.1 del
Decreto 552/74, de 14 de febrero, sobre régimen de entrada, permanencia
y salida de territorio espafiol, en cuanto prevé que la detencién de
extranjeros que hayan de ser expulsados subsistira durante el tiempo
indispensable para poder evacuar los tramites inherentes a tal situacion,
sin que el precepto repare en el factor tiempo. En consecuencia, quienes
hayan sido detenidos por ese motivo no podran permanecer en dicha
situacion mas de setenta y dos horas.

A la vista de cuanto antecede, es preciso constatar que la detencidn
preventiva o cautelar, prevista en el articulo 26.2 de la Ley Organica 7/85,
respeta la prevision constitucional del articulo 17.2, en cuanto la misma no
puede exceder del plazo de setenta y dos horas.
3. Resta por examinar, si la medida de internamiento, de hasta cuarenta dias, que prevé
dicho precepto, se adecua, de igual manera, a la Constitucién. En este aspecto, ha de
concluirsele negativamente por los argumentos que a continuacion se exponen:

3.1 Naturaleza juridica del procedimiento de expulsion. En primer lugar, el
procedimiento de expulsion de un extranjero, regulado en los articulos 26 y
concordantes de la Ley 7/85, de 1 de julio, es de naturaleza administrativa.

Avala esta afirmacién, no unicamente la finalidad del procedimiento estudiado,
sino también, en concreto, el que dicho procedimiento sea iniciado, instruido y
concluido por una autoridad administrativa.

Asi, el articulo 26.1 de la citada Ley, prevé que «los extranjeros podran ser
expulsados de Espafia por resolucion del Director de la Seguridad del Estado»

A mayor abundamiento, y de conformidad con el articulo 29.2, «las resoluciones
gubernativas adoptadas en relacion a los extranjeros habran de dictarse y
notificarse con los requisitos exigidos por la Ley de Procedimiento Administrativo»

Ademas, los recursos que proceden contra tales resoluciones administrativas, asi
denominadas por el articulo 34 de la Ley, tienen, asimismo, naturaleza
administrativa, con independencia de los recursos jurisdiccionales pertinentes (en
particular, el Recurso Contencioso-Administrativo).

3.2 Prohibicion a la Administracién de imponer sanciones privativas de libertad.
Reconocido el caracter administrativo del procedimiento de expulsién de los
extranjeros, resulta obligado traer a colacion el precepto constitucional recogido en
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el articulo 25.3 de nuestra Norma fundamental, en relacion a la medida de
internamiento prevista en el articulo 26.2.2° de la Ley cuestionada.

El articulo 25.3 de la Constituciéon, establece «La Administracién Civil no podra
imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.»

Este precepto es una consecuencia légica del principio de separacion de poderes
que configura nuestro Estado de Derecho; la Administracion no puede invadir
competencias propias del Poder Judicial.

En efecto, a este Poder es al que se atribuye, precisamente, en nuestro Orden
Constitucional, la debida competencia para imponer sanciones limitativas de los
derechos fundamentales, y, desde luego, las privativas de libertad.

De lo contrario, el sentido mismo del principio de legalidad, y en suma, del Estado
de Derecho, quedaria subvertido. En materia de privacion de ciertos derechos, y
mas concretamente de la libertad, los Tribunales tienen derecho no sélo a la ultima,
sino también a la primera palabra.

Del referido articulo 25.3 de la Constituciéon se deduce que la Administracion Civil,
no puede imponer sanciones que impliquen privacion de libertad.

En consecuencia, esta prohibiciéon ha de interpretarse en el sentido de que si la
Administracion esta incapacitada para dictar resoluciones sancionatorias que
impliquen aquella privacion de libertad, directa o subsidiariamente, al concluir el
expediente, lo estara asimismo —y ello con mayor fundamento— para adoptar esas
medidas restrictivas con caracter cautelar.

A este respecto, nos permitimos someter a la consideracion de ese Alto Tribunal,
que entre los supuestos que permite la adopcién de la medida de internamiento de
hasta cuarenta dias, se encuentran [articulo 26.1. a) de la Ley], quienes estan
ilegalmente en territorio espafiol por no haber obtenido la prérroga de estancia o el
permiso de residencia.

Légicamente, autorizar internamientos de esta naturaleza y duracién (hasta
cuarenta dias), en los casos expresados, no resulta acorde con las exigencias de un
Estado social y democratico de Derecho, informado por los valores de la libertad y la
justicia, maxime si se tiene en cuenta que la no obtencién de dichas prérrogas o
permisos puede obedecer, en algunos casos, a una resolucién discrecional
denegatoria de la Administracion, independiente de la voluntad del extranjero
afectado.

3.3 Intervencion judicial en el procedimiento administrativo de expulsion. El articulo
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26.2.2° de la Ley, determina que:

La autoridad gubernativa que acuerde tal detencion se dirigira al Juez de
Instruccion del lugar en que hubiere sido detenido el extranjero, en el plazo de
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setenta y dos horas, interesando el internamiento a su disposicion en centros
de detencién o en locales que no tengan caracter penitenciario.

Pudiera alegarse, en base a lo anterior, que esta intervencion del Juez desvirtua la
indole administrativa del procedimiento de expulsién, confiriéndole caracter
jurisdiccional.

Esta alegacion, evidentemente, carece de fundamentacion objetiva.

La intervencion del Juez antes aludida, no tiene el caracter de una actividad
jurisdiccional, desarrollada en el marco de un proceso, sobre la base del principio de
contradiccion, y ejercida con todas las medidas y garantias procesales que se
desprenden del Orden constitucional: audiencia previa del interesado, necesidad de
notificacién al mismo de las resoluciones que le afecten, intervencién del Ministerio
Fiscal, en su calidad de defensor de la legalidad y de los derechos fundamentales y
libertades publicas, resolucion motivada del Juez, fijacion y régimen de los recursos
procedentes, etcétera.

Muy al contrario, el articulo 26.2.2°, se limita a prescribir que la autoridad
gubernativa «interese» del Juez «el internamiento a su disposicién» con el sentido
equivoco que conlleva esta ultima expresion.

Es decir, este precepto, establece una uUnica relacion entre la autoridad
gubernativa y la autoridad judicial, dejando al margen a la persona afectada por la
decisiéon, como se deduce del propio precepto, al disponer que «de tal medida se
dard cuenta al Consulado o Embajada respectivos y al Ministerio de Asuntos
Exteriores», omitiendo toda referencia expresa a una notificacion al interesado.

Seria incongruente que la intervencién del Juez, a quien la Ley fundamental
constituye en el garante inmediato de los derechos y libertades publicas, fuera
utilizado, como podria serlo por el referido articulo 26.2.2° de la Ley 7/85, como una
mera justificacion formal de una medida administrativa privativa de libertad.

4.4 Tutela judicial efectiva. A la vista de cuanto antecede, puede sostenerse que el
extranjero a que se aplica la medida de internamiento prevista en el articulo 26.2.2°
de la Ley, no ve satisfecho el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que el
articulo 24 de la Constitucidon otorga a todas «las personas», con independencia de
su nacionalidad.

El contenido de este derecho de tutela judicial ha sido reiteradamente definido por
el Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sentencia 9/1982, de 10 de marzo, que
en su Fundamento Juridico 1 expresa:

El derecho fundamental acogido en el articulo 24.1 de la CE de obtener la tu
tela efectiva de los Jueces y Tribunales, predicable de todos los sujetos
juridicos, en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos, comporta la
exigencia de que «en ningun caso pueda producirse indefensién», lo que
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indudablemente significa que en todo proceso judicial deba respetarse el
derecho de defensa contradictoria de las partes contendientes, o que
legalmente debieran serlo, mediante la oportunidad dialéctica de alegar y
justificar procesalmente, el reconocimiento judicial de sus derechos o
intereses. Este derecho de defensa y bilateralidad, por otra parte ya
reconocido legalmente antes de la Constitucion y expresado bajo el clasico
principio procesal nemine daminatur sine audiatur

se conculca, como ha sefalado este Tribunal, cuando los titulares de derechos e
intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes
para su defensa —Sentencia de 23 de noviembre de 1981, Rec. 189/1981—,
proscribiendo la desigualdad de las partes —Sentencia de 23 de abril de 1981, Rec.
202/1981—, por contener tal norma un mandato dirigido al legislador y al intérprete
en el sentido de promover la contradiccion.

Asimismo, en el fundamento juridico 2 de la Sentencia 32/82, de 7 de junio, se
expresa:

El derecho a la tu tela efectiva que dicho articulo consagra no agota su
contenido en la exigencia de que el interesado tenga acceso a los Tribunales
de Justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretensién juridica en
igualdad con las otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas
pruebas que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se limita a
garantizarla obtencién de una resolucion de fondo fundada en derecho, sea o
no favorable a la pretension formulada, si concurren todos los requisitos
procesales para ello.

Finalmente, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5.4 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (interpretado, entre otros casos, por el caso Wilde, Ooms y

Versyp, asi como el Winterwep, del Tribunal Europeo), hay que transcribir el articulo
14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que dispone:

1. Todas las personas son iguales ante los Tribunales y Cortes de Justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un Tribunal competen te, independiente e imparcial, establecido
por la Ley
En consecuencia, lo dispuesto en el articulo 26.2 de la Ley que se analiza,
infringe los invocados preceptos constitucionales.

Segundo Motivo: Inconstitucionalidad del articulo 7 de la Ley 7/85, por vulneracion
del articulo 21 de la Constitucién y, en conexién con él, del articulo 16 de la misma,
asi como de los articulos 9, 11 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, y de
los articulos 2, 3, 18 y 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de 19 de diciembre de 1966
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1.

El articulo 7 de la Ley 7/85 configura un régimen legal del ejercicio del derecho de
reunién para los extranjeros, radicalmente diferente al regulado para los espafoles, y
que se caracteriza por someter a autorizacion previa de la autoridad gubernativa la
celebracion de «reuniones publicas en local cerrado o en lugares de transito publico,
asi como manifestaciones» promovidas por extranjeros, que deberan tener la
condicién legal de residentes. El 6rgano gubernativo competente «podra prohibirlas si
resultasen lesivas para la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los espafnoles».

¢ Cuales son las consecuencias de este precepto, que, a nuestro juicio vulnera el
articulo 21 de la Constitucion? Son las siguientes:

a) Se establece una radical diferencia de trato en el ejercicio del derecho de reunion
entre los extranjeros y los espafioles.

b) El régimen legal configurado para los extranjeros supone no el establecimiento de
«restricciones» al ejercicio del derecho de reunién, sino la anulacion del mismo
derecho, esto es, afecta al contenido esencial del derecho.

Es preciso argumentar cada una de las afirmaciones antedichas:

2.1 Diferencia radical de trato en el ejercicio del derecho de reunion.

a) Para fundamentar tal aseveracion, resulta obligado examinar el régimen legal del
derecho de reunion en la Constitucion.

El articulo 21 de la Constitucion determina:

1. Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de
este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones se dara comunicacion previa a la autoridad, que soélo
podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion de
orden publico, con peligro para personas y bienes.

Como ha puesto de relieve la doctrina, la redaccion de este precepto
constitucional es modélica y responde cabalmente a lo que a la conciencia
juridica propia de las sociedades democraticas ha configurado al derecho
de reunion como libertad publica.

Lo esencial del concepto de derecho de reunidén entendido como libertad
encuadrada entre las que pertenecen al status libertatis del individuo frente
al Estado es que su ejercicio no puede ser sometido a autorizacion previa.
Como afirma Mortati «los derechos de la ‘libertad civil se caracterizan
porque su esencia se agota en su mero ‘contenido negativo» (Mortati,
«Instituzioni di Diritto Pubblico II», Padova 1967, pag. 857).
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De la misma manera que la ausencia de licencia o de censura previa es
esencial para que exista libertad de expresion y la necesidad del placet o
licencia es la misma negacion de ese derecho, lo mismo sucede con la
libertad de reunion: La esencia del derecho es poder celebrar reuniones
sin autorizacién previa. Entiéndase bien: el derecho de reunion no consiste
en la posibilidad de celebrar reuniones, de congregarse una pluralidad de
personas para debatir, orar, intercambiar opiniones, cuando la autoridad lo
consienta, sino en poder hacerlo sin ningun tipo de autorizacién
gubernativa, sin que el Estado pueda impedirselo con caracter preventivo.

Esta configuracion constitucional del derecho de reunion esta
perfectamente recogida en la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio,
reguladora del Derecho de Reunién.

A los efectos legales, la Ley entiende por reunién «la concurrencia
concertada y temporal de mas de 20 personas, con finalidad
determinada».

Su articulo 3 reafirma que ninguna reunion estara sometida al régimen
de previa autorizacion.

b) La Ley, sin embargo, establece en dos supuestos de reuniones un sistema de

previa comunicacion a las autoridades gubernativas. En efecto, con respecto a
las reuniones que se celebren en lugares, locales o recintos cerrados, sus
organizadores o promotores «podran solicitar la presencia de delegados de la
autoridad gubernativa», obviamente con el fin de la proteccion del ejercicio del
derecho. Se trata, por tanto, de una facultad de libre disposicion de los
promotores, cuando estimen conveniente la proteccion de las fuerzas de
seguridad para el ejercicio legitimo de su derecho. Pero en ningun caso la Ley
determina la obligacién del promotor de una reuniéon en lugares publicos
cerrados de la comunicacién previa a la autoridad gubernativa.

Con respecto a las reuniones en lugares de transito publico, la Ley establece el
requisito de la comunicacién previa, con una antelacion de diez dias como
minimo, o de veinticuatro horas, por «causas extraordinarias y graves». La autoridad
gubernativa  podra prohibir la reunién o manifestacion «por razones fundadas
de que puedan producirse alteraciones de orden publico, con peligro para personas
o bienes», debiendo adoptarse la resolucion en «forma motivada» (art. 10), siendo
susceptible de Recurso Contencioso-Administrativo, sustanciado por la via de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona (art. 11), y
con posibilidad de acudir al Recurso de Amparo.

Frente a esta regulacion legal (para los espafioles), derivada directamente de los
postulados constitucionales y congruente con ellos, la Ley Organica 7/85
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establece con relacion al ejercicio del derecho de reunién de los extranjeros, las
siguientes sustanciales diferencias:

Con respecto a las reuniones publicas en local cerrado, el articulo 7 de la Ley
impone el régimen de autorizacion previa.

Con respecto a las reuniones publicas en lugares de transito publico, también
estan sometidos al régimen de previa autorizacion (mientras que el articulo 21 de
la Constitucion configura para estas reuniones —como se ha visto
anteriormente— un régimen de comunicacion previa). El ilustre constitucionalista
italiano Mortati ha sefialado (ob. cit. pag. 875) que el «preaviso», 0 comunicacion
previa es netamente distinto de la demanda de autorizacion.

Pero, ademas, los motivos en que se puede fundar la resolucién administrativa
denegatoria del ejercicio del derecho de reunién son mucho mas amplios en el
régimen legal para los extranjeros que los motivos en que se puede fundar la
prohibicién de celebrar una reunién en lugar de transito publico para espafioles.

En efecto, la Ley Organica del Derecho de Reuniéon establece taxativamente
que la prohibicion gubernativa de una reuniéon a celebrar en lugar de transito
publico, sélo podra basarse en «razones fundadas de que puedan producirse
alteraciones de orden publico, con peligro para personas o bienes».

Por el contrario, las causas en que se puede fundar la no autorizacién de una
reunién publica promovida por extranjeros son extraordinariamente amplias. La
enumeracion del articulo 7 de la Ley 7/85, no coincide con la del articulo 21 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

El mencionado articulo del Convenio de 1966 establece como razones para
establecer «restricciones» del ejercicio del derecho de reunién: «la seguridad
nacional, la seguridad publica o el orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas». La Ley espafola
introduce ex novo un motivo mas: los «intereses nacionales». Es evidente que
este concepto no coincide con el de «seguridad nacional», porque, expresado
éste también en el mismo precepto, lo haria absolutamente redundante. El
concepto «intereses nacionales» es mucho mas amplio; comprende no solo los
aspectos referentes a la seguridad nacional, sino a los intereses econémicos y
politicos de una nacién. Y es dificiimente admisible denegar el ejercicio de un
derecho fundamental, proclamado en los Pactos Internacionales, a un concepto
tan amplio, tan impreciso, tan susceptible de multiples interpretaciones como el
de «intereses nacionales», concepto que no puede ni encuadrarse ni
identificarse con ninguno de los expresados en el articulo 21 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Por todas las razones expuestas, se puede afirmar que la diferencia de trato
entre el régimen legal del ejercicio del derecho de reunién derivado directamente
del articulo 21 de la Constituciéon y el que la Ley 7/85 establece para los
extranjeros es sustancial.

Ahora bien, ¢tiene cobertura constitucional esta esencial diferencia de trato, esta
distinta regulacion del derecho de reunion para los extranjeros y para los
espafoles?

A nuestro juicio, que sometemos al parecer de ese Alto Tribunal, intérprete
supremo de la Constitucion, es patente que no puede sostenerse tal
aseveracion. Y ello, por dos razones fundamentalmente:

La primera, porque un estudio de la elaboracion parlamentaria del articulo 21
de la Constitucion prueba que el constituyente quiso extender la titularidad del
derecho de reunién a los extranjeros. El texto originario (Anteproyecto, «B.O.E.»
de 5 de enero de 1978) decia en su articulo 21: «1. Los espafioles tienen el
derecho de reunién pacifica y sin armas». El Informe de la Ponencia del
Congreso («B.O0.C.» de 17 de abril de 1978) mantuvo inalterado el texto
transcrito. A esta redaccién se presentd en la Comision del Congreso una
enmienda in voce por el Sefor Guerra Fontana, del Grupo Socialista de
Cataluna, en el sentido de hacer extensivo este derecho a los extranjeros. La
enmienda, tras un turno en contra del Diputado Sefior Carro Martinez, fue
finalmente aceptada con una redaccién transaccional, propuesta por el Grupo
Parlamentario de UCD, que, sin modificacién posterior, es la que se ha plasmado
definitivamente en el texto constitucional («Diario de Sesiones del Congreso»,
nam. 70, de 19 de mayo de 1978). Este iter parlamentario ha hecho afirmar al
profesor J. A. Santamaria: «Esta posicion de los constituyentes condiciona, por
tanto, el futuro contenido de la Ley de Extranjeria a que se refiere el articulo 13.1
de la Constitucién, la cual deberéd reconocer a los extranjeros el derecho de
reunion de la misma forma en que lo disfrutan los ciudadanos espafioles». (J. A.
Santamaria, «Comentarios a la Constitucion», Civitas, Madrid 1985, pag. 415).

La segunda, porque —como se ha afirmado anteriormente— el derecho de
reunion no puede concebirse como un derecho de caracter politico, esto es, un
derecho que por su naturaleza ha de quedar circunscrito a los ciudadanos,
titulares en su plenitud de los derechos politicos en relacién con el Estado. Es un
derecho, por el contrario, que pertenece a los «derechos de libertad civil», que
suelen incluirse en la categoria acuiada por Santi Romano como «derechos de
la personalidad», y, desde las primeras Declaraciones de Derecho, se inscriben
en la clasica expresion de «derechos inviolables del hombrey.

En esta esfera de derechos, entre los que estan el derecho de libertad
personal, el de libertad de domicilio, el del secreto de la correspondencia, el de
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manifestacion del propio pensamiento, y también el de reunién, su ejercicio no
puede quedar limitado a los que poseen unos vinculos politicos con el Estado,
sino a toda persona, por cuanto constituyen los modos de manifestacion y de
desarrollo de su propia autonomia personal. En estos derechos, que son
dimanantes de la dignidad de la persona no puede admitirse que esté justificada
constitucionalmente la radical diferencia de trato, que el articulo 7 de la Ley 7/85
establece.

3. Pero, a mayor abundamiento, las restricciones al ejercicio del derecho de reunién
establecidas en el articulo 7 de la Ley 7/85 anulan el contenido esencial de dicho
derecho.

a) En efecto, la vulneracion del articulo 21 de la Constitucion no se basa solamente en
la radical diferencia de trato en el ejercicio del derecho de reunién por los
extranjeros en relacion con la configuraciéon legal establecida para los espaioles,
que —como se ha expuesto anteriormente— no tiene, a nuestro juicio, justificacion
constitucional, sino también porque las «restricciones» establecidas en el articulo 7
de la Ley 7/85 en realidad anulan el «contenido esencial» del derecho de reunién.

Las reuniones publicas en lugar cerrado promovidas por extranjeros, asi como las
que se celebren en lugar de transito publico precisan de autorizacion previa. No
pueden realizarse sin un acto administrativo habilitante, acordado por el 6rgano
gubernativo competente, que otorga el permiso, sin el cual la reunién se reputa
ilegal. Este sistema de caracter preventivo no es una limitacién o restriccion del
derecho de reunion como libertad publica, sino —como ha sido puesto de relieve
anteriormente— su misma negacién. Lo que prueba, en efecto, la existencia o no de
un régimen de libertades publicas es la presencia o no de autorizaciones de
caracter preventivo para su ejercicio. Segun opinion practicamente unanime en la
doctrina, la Unica legitima forma de establecer limites al ejercicio de las libertades
publicas, propia del Estado de Derecho, es mediante la utilizacién del llamado
sistema «represivoy, es decir, a través de una actuacién a posteriori de los Poderes
Publicos cuando se produzca por parte de los particulares titulares del derecho
cualquier extralimitacion ilegitima en el ejercicio del mismo, o cuando concurran los
supuestos de prohibicién, previstos en el articulo 21 de la Constitucion.

Por todo ello, es preciso insistir en que el sistema preventivo previsto en el articulo
7 de la Ley 7/85 no puede calificarse cabalmente como un régimen de restricciones
o limitaciones, que hipotéticamente pudieran estar justificadas constitucionalmente,
sino como la exclusién de los extranjeros del reconocimiento del derecho de reunién
concebido corno libertad publica propia de un Estado de Derecho.

b) Finalmente, cabe afiadir, sucintamente que esta «restriccion- anulacién» del
derecho de reunién tal como se configura legalmente para los extranjeros en el
articulo 7, afecta gravemente a otro derecho fundamental: el derecho a la libertad
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ideoldgica reconocido en el articulo 16 de la Constitucion, que presenta no sélo una
dimension individual, sino también colectiva.

En efecto, tanto la doctrina como las formulaciones contenidas en las
Declaraciones y Pactos Internacionales en materia de libertad ideoldgica y religiosa,
coinciden en incluir en el contenido esencial de dicho derecho la facultad de —
naturaleza instrumental, como ha sefialado Hauriou— de reunirse como elemento
esencial de la dimensidén comunitaria del mencionado derecho. Asi se desprende
del articulo 9 del Convenio para la Proteccidon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950, ratificado por Espafia por Instrumento de 26 de
septiembre de 1979, asi como del articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado, asimismo, por Espafa por Instrumento de 13
de abril de 1977.

En conclusion, por todas las razones alegadas anteriormente, y siempre con el
mayor respeto a cualquier otra opinion diferente, procede, a juicio de quien tiene el
honor de recurrir a ese Alto Tribunal, que se declare la inconstitucionalidad del
articulo 7 de la Ley 7/85, en cuanto establece un régimen de autorizacion previa
para el ejercicio de un derecho fundamental, que no debe sufrir mas limitaciones en
relaciéon con los extranjeros que los especificamente derivados de lo dispuesto en el
articulo 21 de la Constitucion.

Tercer Motivo: Inconstitucionalidad del articulo 8.2 de la Ley 7/85, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia, por vulneracién del
articulo 22.4 y 14, en relacion con el articulo 13.1, todos ellos del texto
constitucional

1.

2.
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El articulo 8.2 de la Ley 7/85 de 1 de julio, establece:

El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro del Interior, previo informe del
de Asuntos Exteriores, podra acordar la suspensién de las actividades de las
asociaciones promovidas e integradas mayoritariamente por extranjeros, por un
plazo no superior a seis meses, cuando atenten gravemente contra la seguridad
o los intereses nacionales, el orden publico, la salud o la moral publica o los
derechos y libertades de los espafioles.

Este precepto, en consecuencia, faculta a la autoridad administrativa para
suspender las actividades de una asociacion legalmente constituida, y formada total
0 mayoritariamente por extranjeros, en los casos tasados que se establecen.

El articulo 22 de la Constitucion, al que hay que remitirse en este punto, por
imperativo del articulo 13.1, no distingue entre espafoles y extranjeros, al reconocer
el derecho general de asociacion, a diferencia de otros preceptos del Titulo I, como
los articulos 14, 19, 23, 29, 30, 35, etcétera.
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De lo anterior, habria que concluir que el derecho de asociacion, como derecho
subjetivo, es también predicable de los extranjeros.

3. Por otra parte, el expresado articulo 13.1 de la Constitucion indica la necesidad, para
configurar plenamente el régimen juridico de los derechos y libertades de los
extranjeros, de acudir a los Tratados y a la Ley.

Aquella remision a los Tratados, no puede suponer una desnaturalizaciéon del
derecho fundamental de asociaciéon, reconocido, como se ha visto, a espafioles y
extranjeros, sino que ha de consistir en restricciones o limitaciones a su ejercicio, en
aras de la proteccion de otros intereses o bienes juridicos constitucionalmente
protegidos.

Estas restricciones, por la expresada remisién, se contienen en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, cuyo articulo 11.1 expresa «Toda persona tiene
derecho... a la libertad de asociacién»

Su num. 2°, determina

El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que
aquellas que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo
no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos
derechos para los miembros de la Fuerzas Armadas, de la Policia o de la
Administracion del Estado.

Por su parte, el articulo 22.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, prevé
«Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otra»

El nim. 2 del propio articulo, contiene las restricciones, al disponer:

El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas
por la Ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de seguridad publica, o del orden publico, o para proteger
la salud o la moral publica o los derechos y libertades de los demas. El
presente articulo no impedira la imposicion de restricciones legales al
ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia.

4. Asi pues, ni el articulo 22 de la Constitucion, ni los Tratados Internacionales permiten
otras restricciones que las expuestas, sin que se autorice una alteracién in peius o
una disminucion del régimen de garantias juridico-constitucionales establecidas para
Su ejercicio, en este caso concreto la garantia de la atribucidn con caracter exclusivo
al Poder Judicial de suspender las asociaciones legalmente constituidas.
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Tampoco hay que olvidar la prevision constitucional recogida en el articulo 53.1,
que obliga a la Ley, en todo caso, a respetar el contenido esencial para la regulacion
de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I.

5. Por otra parte, para resolver la cuestién debatida, debe tenerse en cuenta que el
derecho de asociacion, entendido en su concepcion global, tiene dos aspectos:

En primer lugar, el derecho subjetivo e individual a asociarse, materializacion
juridica de la vocacion de sociabilidad humana, y, por otro lado, la vertiente colectiva
del derecho, es decir, el derecho de la entidad ya constituida a realizar los fines y
actividades que le son propias.

El derecho a asociarse de los extranjeros se puede restringir, por imperativo del
articulo 13.1 de la Constitucion, y Convenios citados, como se ha dicho, en cuanto a
su ejercicio, por las razones y motivos ya referidos.

Sin embargo, en relacién al segundo aspecto, es decir, la vertiente colectiva del
derecho, hay que decir que la condicion juridica de extranjero o nacional no se reputa
solamente de las personas fisicas que integran una asociacion, sino también de la
entidad o persona juridica en que se constituye.

Efectivamente, las personas juridicas, segun el articulo 28 del Cédigo Civil, entre
las que se encuentran las asociaciones, gozaran de la nacionalidad espafola, cuando
se encuentren domiciliadas en Espafia. Las domiciliadas en el extranjero son, por
tanto, las unicas a las que se podria referir el articulo 8.2 de la debatida Ley de
Extranjeria, por tener la condicién de Asociaciones Extranjeras.

Asi, a una asociacion integrada mayoritaria o exclusivamente por extranjeros, y
domiciliada en Espafia se le habria de aplicar el régimen integro previsto en el
articulo 22 de la Constitucion, sin contener ninguna discriminacion hacia las demas
asociaciones nacionales, porque, de lo contrario, se vulneraria el articulo 14 de la
Constitucion, como, de hecho, acontece en el precepto comentado.

Por otra parte, en estas asociaciones, a que alude el articulo 8.2 de la Ley, no
debe olvidarse que se integran también ciudadanos espafoles, cuyo derecho de
asociacién, no puede, en modo alguno, ser restringido, sino con las causas o
motivaciones generales admitidas para todos los espafioles.

Por consiguiente, el articulo 13.1 de la Ley impugnada, infringe los preceptos
constitucionales invocados en el presente motivo.

Cuarto Motivo: Inconstitucionalidad del articulo 34 de la Ley 7/85, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia por vulneraciéon del
articulo 53 y de aquellos preceptos constitucionales que reconocen los derechos y
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libertades susceptibles de amparo a que se refiere el articulo 53.2 de la
Constituciéon

1.

El articulo 34 de la Ley 7/85 de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana establece que:

Las resoluciones administrativas adoptadas en relacion con los extranjeros,
seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes. En ningun caso
podra acordarse la suspensiéon de las resoluciones administrativas adoptadas
de conformidad con lo establecido en la presente Ley.

Habida cuenta del tenor literal de este precepto, tanto la obligacién que a la Sala
correspondiente del Tribunal Constitucional impone el articulo 56.1 inciso 1.° de su
Ley Organica reguladora, como la facultad que le otorga el inciso 2.° del mismo
precepto, quedan derogadas en relaciéon con los recursos de amparo constitucional
que puedan interponerse contra las resoluciones administrativas o jurisdiccionales
dictadas al amparo de la Ley 7/85.

El citado articulo 56.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, dispone que:

La Sala que conozca de un Recurso de Amparo suspendera, de oficio o a
instancia del recurrente la ejecucion del acto de los Poderes Publicos por
razén del cual se reclame el amparo constitucional, cuando la ejecucion
hubiere de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad.
Podra, no obstante, denegar la suspensién cuando de ésta pueda seguirse
perturbacion grave de los intereses generales, o de los derechos
fundamentales o libertades publicas de un tercero.

Del mismo modo, queda derogada la obligacidon que el articulo 7.4 de la Ley 62/78,
de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona impone a la Sala que conozca el Recurso Contencioso-Administrativo en ella
previsto, de suspender el cumplimiento del acto impugnado, salvo que se justificase la
existencia de perjuicio grave para el interés general.

Esta doble derogacién, huelga decirlo, se produce porque el articulo 44 de la Ley
7/85, de 1 de julio, Ley posterior a las comentadas, tiene el caracter de Ley Organica
en virtud de lo dispuesto en su Disposicién Final Segunda (articulo 2.2 del Cédigo
Civil).

Como quiera que los extranjeros estan legitimados para interponer Recurso de
Amparo constitucional, asi como el Recurso Contencioso-Administrativo regulado por
el articulo 6 de la Ley 62/78, de 26 de diciembre, —una de las vias judiciales
procedentes a que se refiere el articulo 53.2 de la Constitucidon en relacion con la
Disposiciéon Transitoria Segunda, parrafo segundo, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional—, éstos se ven privados de la facultad de solicitar y, en su caso, del
derecho a obtener del Tribunal Constitucional o Contencioso-Administrativo la
suspension del cumplimiento del acto impugnado.
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Esta legitimacion de los extranjeros para la interposicion de los recursos mas
arriba mencionados, se desprende de la redaccion del articulo 46.1. b) de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, en cuya virtud:

Estan legitimados para interponer el Recurso de Amparo constitucional: [...] b)
en los casos de los arts. 43 y 44, quienes hayan sido parte en el proceso
judicial correspondiente, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.
De este precepto no se desprende distincidon alguna entre nacionales y extranjeros
a efectos de legitimacion.

A mayor abundamiento, el articulo 35 de la Ley 7/85, de 1 de julio, establece que
«En todo caso, el extranjero podra interponer los recursos procedentes, en via
administrativa o jurisdiccional».

Entre estos recursos se encuentran, légicamente, los que acaban de mencionarse.

La cuestion, ahora, estriba en determinar si la privacion al extranjero de su eventual
derecho a obtener la suspension del acto impugnado, vulnera el articulo 53.2 de la
CE en cuanto que este precepto dispone que:

Cualquier ciudadano podra recabar la tu tela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 12 del Capitulo 2° ante los
Tribunales Ordinarios, por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del Recurso de Amparo ante
el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida en el articulo 30.

Simultaneamente, debe plantearse si la privacion comentada vulnera en cada

supuesto concreto, cada uno de los preceptos constitucionales susceptibles de
amparo por cuya presunta infraccion se hubiera interpuesto el recurso.

A este respecto, conviene subrayar que el articulo 56.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional obliga a la Sala competente, a suspender la ejecucion del acto
impugnado cuando la misma «Hubiere de ocasionar un perjuicio que haria perder al
amparo su finalidad».

En este orden de cosas, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 15/1982, de 23
de abril, consideraba, al analizar la falta de regulacion legal del derecho constitucional
a la objecion de conciencia que:

Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracién legal el
mandato constitucional puede no tener, hasta que la regulacion se produzca,
mas que un minimo contenido que en el caso presente habria de identificarse
con la suspension provisional de la incorporacion afilas, pero ese minimo
contenido ha de ser protegido, ya que de otro modo, el amparo previsto en el
articulo 53.2 de la Constitucion careceria de efectividad y se produciria la
negacion radical de un derecho que goza de la maxima proteccion
constitucional en nuestro ordenamiento juridico
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Continla considerando dicha Sentencia que «para cumplir el mandato
constitucional es preciso, por tanto, declarar que el objetor de conciencia tiene
derecho a que su incorporacion a filas se aplace hasta que se configure el
procedimiento que pueda conferir plena realizaciéon a su derecho de objetar»

A la vista de lo expuesto, el articulo 34 de la Ley 7/85 no puede por tanto, impedir
la suspensién del acto impugnado, por cuanto su cumplimiento puede producir la
negacion radical del derecho fundamental de que se trate y, consiguientemente,
privarle de la maxima garantia constitucional que el articulo 55.2 de la Norma
Fundamental le otorga, es decir, la garantia de un amparo efectivo.

En virtud de lo expuesto,

SUPLICO

al Tribunal Constitucional que teniendo por presentado este escrito, en tiempo y forma,
se sirva admitirlo; tener por interpuesta demanda de Recurso de Inconstitucionalidad
contra los articulos 7, 8, 26 y 34 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio de 1985,
publicada en el «B.O.E.» del dia 3 de julio de 1985, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espanfa, por estimar que en ellos se vulneran los articulos 14, 16, 17, 21,
22, 24, 25 y 53.2 de la Constitucion; asi como los preceptos contenidos en los Pactos y
Convenios Internacionales suscritos y ratificados por Espafa, invocados en el cuerpo de
este escrito, y forman parte de nuestro ordenamiento juridico de rango constitucional
(segun el articulo 96 de nuestra Norma Suprema), y deben servir de pauta interpretativa,
segun el articulo 10.2 del texto constitucional; dar traslado de esta demanda al Congreso
de los Diputados y al Senado, por conducto de su Presidente, y al Gobierno por
conducto del Ministro de Justicia; y seguido que sea el procedimiento por sus legales
tramites, se digne dictar en su dia sentencia por la que se declare la inconstitucionalidad
de dichos preceptos legales, al ser infractores de preceptos de la Constitucion.
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