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Sentencia 115/1987, de 7 de julio, dictada en el Recurso de
Inconstitucionalidad, interpuesto por el Defensor del Pueblo,
contra los articulos 7.2 8.°, 26 y 34, de la Ley Organica 7/1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Y
voto particular que formulan los magistrados Francisco Rubio
Llorente, Francisco Tovar y Valiente y Fernando Garcia-Mon.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco
Tomas y Valiente, Presidente, y dofia Gloria Begué Cantén, don Angel
Latorre Segura, don Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y Ponce
de Ledn, don Antonio Truyol Serra, don Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-
Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, don Jesus Leguina Villa y don
Luis Lépez Guerra, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

en el Recurso de Inconstitucionalidad nam. 880/85, promovido por el
Defensor del Pueblo, contra los articulos séptimo, octavo, vigésimo sexto y
trigésimo cuarto de la Ley Organica 7/1985 de 1 de julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia. Ha sido parte el Letrado del Estado
en representacion del Gobierno y ha sido ponente el Magistrado don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer riel Tribunal.
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ANTECEDENTES

1. El 3 de octubre de 1985, el Defensor riel Pueblo, una vez emitido el
dia 1 de julio el preceptivo informe por la Junta de Coordinacion y Régimen
Interior del Defensor del Pueblo, interpuso 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 Espafia, por estimar que en
ellos se vulneran los articulos 14, 16, 17, 21, 22, 24, 25 y 53.2 de la
Constitucién; los articulos 2.9 3° 14, 18 y 21 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, aprobado por la misma
organizacion el 15 de diciembre de 1966 y ratificado por Espafa el 27 de
abril de 1977, y los articulos 5.°, 6. 9., 11, 13 y 14 de la Constitucion
Europea para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, ratificada por Espafia el 10 de
octubre de 1979.

2. Los fundamentos juridicos en los que se basa el recurso son de un
doble orden. En primer lugar se realizan unas consideraciones basicas sobre
los valores y principios constitucionales que fundamentan el recurso, y, en
segundo lugar, se procede a un estudio concreto de los vicios
constitucionales en que incurririan los diversos articulos concretos objeto del
recurso.

En las consideraciones basicas se examinan los apartados 1 y 2 del
articulo 13 de la Constitucion para concluir que todos los derechos y
libertades del Titulo Primero de la Constitucion son aplicables a los
extranjeros» salvo los expresamente excluidos por el Texto Constitucional»
en los términos que es establezcan en cada Ley reguladora de cada uno de
ellos. La exclusion se produce unas veces de forma expresa, y otras de forma
implicita al circunscribirse la titularidad de algunos derechos y deberes sélo
a los espafioles, pero en tal caso también esta exclusion debe ser
interpretada con cuidadosa prudencia, pues a la luz del articulo 10 de la
Constitucién los extranjeros tienen la proteccion de los acuerdos
internacionales suscritos por Espafa, y, por ello, la de los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que s6lo permiten limitaciones legales al ejercicio de los
derechos garantizados en los mismos «en la medida compatible con la
naturaleza de sus derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica».

La garantia del ejercicio de los derechos a los extranjeros en el articulo
13 de la Constitucion «en los términos que establezcan los Tratados y la
Ley», y como ha afirmado el propio Tribunal Constitucional no supone «que
se haya querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranjeros
relativa a los derechos y libertades publicas». Antes bien, con la mejor
doctrina habria que presumir, en principio, la equiparacion del ejercicio de
los derechos de los nacionales y de los extranjeros, y que las posibles
limitaciones habrian de tener caracter excepcional e interpretarse
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restrictivamente. En consecuencia, en aquellos derechos respecto a los
cuales puedan establecerse limitaciones a su ejercicio por los extranjeros, el
legislador no es enteramente libre, tales derechos siguen siendo
constitucionales, y se ha de respetar 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 es en
realidad, si lo desvirtia de forma que lo hace inaprehensible silo
desnaturaliza y borra los perfiles con que esta caracterizado.

3. Se sostiene la inconstitucionalidad del articulo 26.2, parrafo 2.°, de la
Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, por vulneracion de los articulos 17.1y 2,
24 y 25.3 en relacion con el articulo 13, todos ellos de la Constitucién. Tras
describir el contenido del namero 2 del articulo 26, que permite la detencién
del extranjero «con caracter preventivo cautelar mientras se sustancia el
expediente», distingue dos situaciones 0 momentos, uno el de la detencién
gubernativa, y otro el del internamiento del extranjero interesado de la
autoridad judicial, con un limite maximo de cuarenta dias. «Algunas de las
medidas previstas en el referido articulo 26.2 parrafo 2.°, adolecen de
inconstitucionalidad».

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos de la persona y
constituyen un elemento fundamental y fundamentador del Ordenamiento
Juridico del Estado Social y Democratico de Derecho. De ahi la importancia
primordial de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico
(articulo 1.1 de la Constitucién) como fundamentacion del orden politico y de
la paz social (articulo 10.1) y en su naturaleza de Derecho Fundamental de
la persona (articulo 14). «El derecho a la libertad, es, pues, un derecho
fundamental inseparable de la dignidad de la persona humana y condicion
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 éste, reconocido luego por las Constituciones». El titular de tal
derecho es la persona individual sin distincién de ningun tipo, ni siquiera de
nacionalidad, y el sujeto pasivo es el Estado. Por ello la libertad, al ser un
derecho inherente a la persona, en cuanto a tal, corresponde en nuestro
Orden Juridico tanto a los nacionales como a los extranjeros, y el articulo
17.1 de la Constitucion reconoce a «toda persona» el derecho a la libertad y a
la seguridad, como genéricamente ha reconocido el propio Tribunal
Constitucional en su Sentencia 107/1984, de 23 de noviembre.

Por otra parte, el articulo 13 se remite para integrar la condicién o
régimen juridico de los extranjeros a los Tratados Internacionales, a los que
también se remite el articulo 10.2 de la Constitucién, por ello es relevante el
articulo 5.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos que permite la
privacion de la libertad, en su letra f) «si se trata del arresto o la detencidn
legal de una persona para impedirle la entrada irregular en el territorio o
contra la que esta en curso un procedimiento de expulsién o extradicién». El
propio nimero 1 de este articulo 5.° determina que el procedimiento ha de
ser «determinado por la Ley» que seria el régimen juridico de la detencién
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en el ordenamiento juridico correspondiente» y en el caso espafiol el articulo
17 de la Constitucién, cuyo nimero 2 dispone que “en el plazo maximo de
setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion
de la autoridad judicial”. La detencién practicada por la autoridad
gubernativa sea 0 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. Por ello la doctrina habia entendido derogado el articulo
30.1 del Decreto 552/74, de 14 de febrero, en cuanto preveia la detencion de
extranjeros que hayan de ser expulsados mas alla del plazo de setenta y dos
horas.

En base a las razones anteriores se concluye reconociendo que si bien la
detencion preventiva 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, no
ocurre asi con la medida de internamiento de hasta cuarenta dias, que prevé
el precepto impugnado. A esta conclusién se llega, primero, porque el
procedimiento de expulsiéon es de naturaleza administrativa; en segundo
lugar, porque el articulo 25.3 de la Constitucién prohibe a la Administracion
Civil imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacion de libertad, lo que significa que la Administracion esta
incapacitada para dictar resoluciones con caracter cautelar, que impliquen
aquella privacién de libertad; en tercer lugar, porque la intervencion del
Juez prevista en el precepto impugnado no desvirtia la indole
administrativa del procedimiento de expulsiéon, confiriéndole caracter
jurisdiccional, pues tal intervencion no tiene caracter de una actividad
jurisdiccional, desarrollada en el marco de un proceso sobre la base del
principio de contradiccién, y ejercida con todas las medidas y garantias
procesales que se desprenden del orden constitucional (el articulo 26.2,
parrafo 2.° establece una Unica relacion entre la autoridad gubernativa y la
autoridad judicial, dejando al margen la persona afectada por la decision, y
seria incongruente que la intervencién del Juez fuera utilizada como
justificacién normal de una medida administrativa privativa de libertad), y
en cuarto lugar, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se
otorga por el articulo 24 de la Constitucién a todas «las personas» con
independencia de su nacionalidad y a la luz de la jurisprudencia
constitucional sobre la indefension, y teniendo en cuenta» también, el
articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el precepto impugnado
no ha respetado el derecho a la tutela judicial del extranjero detenido.

En consecuencia el articulo 26.2,2.° de la Ley Organica 7/85 infringe los
invocados preceptos constitucionales.

4. Se defiende la inconstitucionalidad del articulo 7.° de la Ley Orgéanica
7185, por vulneracién del articulo 21 de la Constitucion, 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 proteccidon de los derechos humanos y libertades
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fundamentales y los articulos 2.°, 3°, 18 y 21 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. El articulo 7.° de la Ley 7/85 configura un
régimen legal del ejercicio del derecho de reunion para los extranjeros,
radicalmente diferente al regulado para los espafioles, y que se caracteriza
por someter a autorizacion previa de la autoridad gubernativa la celebracién
de «reuniones publicas en local cerrado o en lugares de transito publico, asi
como manifestaciones» promovidas por extranjeros, que deberan tener la
condicion legal de residentes. El 6rgano gubernativo competente «podra
prohibirlas si resultaren lesivas para la seguridad o los intereses nacionales,
el orden publico, la salud o la moral publicas, o los derechos y libertades de
los esparioles».

Las consecuencias de este precepto, que vulneran el articulo 21 de la
Constitucién son, por un lado, la existencia de un diferencia radical de trato
entre nacionales y extranjeros en el ejercicio del derecho de reunién (cuya
esencia es poder celebrar reuniones sin autorizacion previa) sometidas las
de los extranjeros al régimen de autorizacion previa de las reuniones
publicas en local cerrado, y de las reuniones en lugares de transito publico.
Ademas los motivos en que se puede fundar la resolucién administrativa
denegatoria son mucho mas amplios para el caso de los extranjeros, respecto
a los que la Ley Organica del derecho de reunién establece taxativamente
para las reuniones a celebrar en lugares de transito publico, pues las causas
en que se puede fundar la no autorizacion son extraordinariamente amplias,
y no coinciden con las del articulo 21 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, al incluir, también de forma genérica, los
intereses nacionales. Esta diferencia esencial de trato carece de cobertura
constitucional, primero porque como se deduce de la propia elaboracion
parlamentaria del articulo 21 de la Constitucion, el constituyente quiso
extender la titularidad del derecho de reunién a los extranjeros, y, en
segundo lugar, porque el derecho de reunién es un derecho de libertad civil,
un derecho inviolable del hombre, y su ejercicio no puede quedar limitado a
los que poseen unos vinculos politicos con el Estado, sino, toda persona, sin
que pueda admitirse la justificacion constitucional de la radical diferencia
de trato que el articulo 7 de la Ley 7/85 establece.

Ademas, las restricciones al ejercicio del derecho de reunién establecidas
en el articulo 7 de la Ley Organica 7/85 anulan el contenido esencial de
dicho derecho, puesto que el sistema de autorizacién previa no es una
limitacion o restriccion del derecho de reunién como libertad publica, sino su
misma negacién y la Unica forma legitima de establecer limites al ejercicio
de las libertades publicas, propia del Estado de Derecho, es a través de una
actuaciéon represiva a posteriori de los poderes publicos en caso de
extralimitacion ilegitima en el ejercicio del mismo. El sistema preventivo
previsto no es un régimen de restricciones y limitaciones, sino la exclusion
de los extranjeros del reconocimiento del derecho de reunion concebido como
libertad publica propia de un Estado de Derecho, y esta restriccién-
anulacion del derecho de reuniéon afecta gravemente a otro derecho
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fundamental, el derecho a la libertad ideolégica reconocido en el articulo 16
de la Constitucion, que presenta no s6lo una dimensién individual, sino
también colectiva. Por ello, debe declararse inconstitucional el 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
relacion con los extranjeros, que las especificamente derivadas de lo
dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion.

5. La inconstitucionalidad del articulo 8.2 de la Ley 7/85, que permite al
Consejo de Ministros el acordar la suspension de las actividades de las
asociaciones integradas mayoritariamente por extranjeros por un plazo no
superior a seis meses, cuando atenta gravemente contra la seguridad o los
intereses nacionales, el orden publico, la salud, la moral publica o los
derechos y libertades de los espafioles, se defiende por estimar que dicho
precepto vulnera el articulo 22.4 y el articulo 14, con relacion al articulo
13.1, todos ellos de la Constitucion.

El articulo 22 de la Constitucion no distingue entre espafioles y
extranjeros al reconocer el derecho general de la asociacion, a diferencia de
otros preceptos del Titulo Primero. El derecho de la asociacién como derecho
subjetivo es también predicable de los extranjeros. Por otra parte, la
remisién a los Tratados y a la Ley del articulo 13.1 de la Constitucién no
puede suponer una desnaturalizacién del derecho fundamental de
asociacion, reconocido también a los extranjeros. Las restricciones posibles
de su ejercicio, en aras de la proteccion de otros intereses o bienes
juridicamente protegidos, son las que se contienen en el articulo 11.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, segun el cual el ejercicio de tal
derecho no podra ser objeto de mas restricciones que aquéllas 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, la proteccion de
los derechos y libertades ajenas. En términos similares se expresa el
articulo 22.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Asi, pues, ni el
articulo 22 de la Constitucién ni los Tratados Internacionales permiten
otras restricciones que las expuestas, sin que se autorice una alteracion in
peius 0 una disminucién del régimen de garantias juridico-constitucionales
establecidas para su ejercicio, en este caso concreto, la garantia de la
atribucion con caracter exclusivo del Poder Judicial de la suspension las
asociaciones legalmente constituidas. El articulo 53.1 obliga a la Ley, en
todo caso, a respetar el contenido esencial para reconocer los derechos y
libertades reconocidos en el Titulo Primero. El derecho de asociacion tiene
una vertiente colectiva, en relacién con este aspecto la proteccién juridica
del extranjero no se extiende solamente a las personas fisicas, sino también
a la entidad o persona juridica en que se constituye, y las asociaciones
cuando se encuentren domiciliadas en Espafia, segun el articulo 22 del
Cddigo Civil, gozaran de nacionalidad espariola. A so6lo las domiciliadas en el
extranjero podria referirse el articulo 8.°2 de la debatida Ley de
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Extranjeria» por tener la condicion de asociaciones extranjeras. A una
asociacién integrada mayoritaria o exclusivamente por extranjeros y
domiciliada en Espafia deberia aplicarsele el régimen integro previsto en el
articulo 22 de la Constitucién, sin contener discriminacién alguna hacia las
demas asociaciones nacionales, porque, de lo contrario, se vulneraria el
articulo 14 de la Constitucion. A estas asociaciones también pueden
pertenecer ciudadanos espafioles, cuyo derecho de asociacién no puede, en
modo alguno, ser restringido, sino por las causas y motivaciones generales
admitidas para todos los espafioles. Por consiguiente, el articulo 13.1 de la
Ley impugnada infringe los preceptos constitucionales invocables en el
precepto.

6. La inconstitucionalidad del articulo 34 de la Ley 7/85, de 2 de julio,
que dispone que «en ningun caso podran acordarse la suspension de las
resoluciones administrativas adoptadas de conformidad con lo establecido
en la propia Ley», derivaria de la vulneracion del articulo 53 y de aquellos
preceptos constitucionales que reconocen los derechos y libertades
susceptibles de amparo a que se refiere el articulo 53.2 de la Constitucion.
Tanto el articulo 56.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, como
el articulo 7.°4 de la Ley 62/78, de 21 de diciembre, de la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona prevén la
suspencion del cumplimiento del acto impugnado. 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 22 de diciembre, la Ley Orgéanica 7/85,
de 1 de julio, les priva ahora de la facultad de solicitar y, en su caso, del
derecho a obtener del Tribunal Constitucional o del Contencioso-
Administrativo la suspension del cumplimiento del acto impugnado.

La cuestion estriba en determinar si la privacion al extranjero de este
eventual derecho a obtener la suspension del acto impugnado, vulnera el
articulo 53.2 de la Constitucién y si ademas, en cada supuesto concreto,
vulnera cada uno de los preceptos constitucionales susceptibles de amparo,
por cuya presunta infracciéon se hubiera interpuesto el recurso. Se cita una
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 15/1982, de
23 de abril, seguan la cual para cumplir el mandato constitucional en materia
de objecion de conciencia la falta de suspension produciria la negacion
radical de un derecho que goza de la méaxima proteccion constitucional en
nuestro Ordenamiento Juridico. El articulo 34 de la Ley 7/85, al impedir la
suspension de los actos impugnados puede producir la negacién radical del
derecho fundamental de que se trate y consiguientemente privarle de la
méxima garantia constitucional que el articulo 55.2 de la Norma
Fundamental le otorga, es decir, la garantia de un amparo efectivo.

7. Por Providencia de 16 de octubre de 1985 la Seccién 3.2 de este
Tribunal acordé la admisién a tramite del recurso, dar traslado de la
demanda y documentos presentados al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus presidentes, y al Gobierno por conducto del
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Ministerio de Justicia, al objeto de que en el plazo de quince dias pudieran
personarse en el procedimiento y formular las alegaciones que estimaren
convenientes» asi como publicar la incoacion del recurso en el «Boletin
Oficial del Estado» para general conocimiento.

8. Por escrito de 19 de noviembre de 1986, el Letrado del Estado
comparece en el presente recurso y se opone al mismo aduciendo unas
alegaciones de caracter general, sobre los derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, y unas alegaciones especificas sobre cada uno de los
motivos de inconstitucionalidad de los articulos impugnados de la Ley
Orgénica.

En las alegaciones de caracter general trata de determinar si, desde el
punto de vista constitucional, los extranjeros disfrutan de los mismos
derechos fundamentales y con igual extension que los titulares de la
nacionalidad espafiola. Su respuesta negativa le lleva a precisar,
primeramente, cuales son los derechos y libertades recogidos en el Titulo
Primero de la Constitucion Espafiola, al que se remite el articulo 13.1, que
se reconocen a los extranjeros, bien entendido que el ejercicio de los mismos
sera de conformidad con las condiciones y el contenido que determinan los
Tratados Internacionales y la Ley interna espafiola. Al respecto parte de la
doctrina de este Tribunal de que existen derechos que corresponden por
igual a espafioles y extranjeros, y cuya regulacion ha de ser igual para
todos, de que existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros, y que 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. Respecto a
estos derechos que pertenecen o no a los extranjeros segun lo dispongan los
Tratados y las Leyes, su disfrute se disciplina por la Ley Organica 7/85. Se
trata de derechos que su titularidad no se reconoce constitucionalmente a
los extranjeros, sino que la Constitucion lo que hace es reconocer el derecho
de que se trate, consagrarlo como tal derecho, otorgarle rango constitucional
y atribuirle las necesarias garantias. Por tanto habrd de atenderse a los
Tratados y a las Leyes internas para determinar si corresponden o no a los
extranjeros, bien entendido que, en caso de reconocimiento, sus condiciones
de ejercicio seran las que determine el legislador ordinario.

La Ley Orgéanica 7/85 no proclama que todos los derechos y libertades
del Titulo Primero de la Constitucién sean aplicables a los extranjeros, salvo
el expresamente excluido en el Texto Constitucional, sino que, en linea con
la prevision constitucional, junto a los que, por mandato de la Constitucion,
se reservan a los espafoles, reconoce la existencia de derechos y libertades
publicas que consagrados a nivel fundamental corresponden a los
extranjeros, porque asi lo dispone la Ley interna espafiola, posibilitada para
ello por el propio articulo 13, de acuerdo a lo afirmado en la Sentencia
108/84, de 26 de diciembre, del Tribunal Constitucional. Reconocido esto, se
trata de dilucidar si los derechos que disfrutan los extranjeros han de tener
el mismo contenido e iguales condiciones de ejercicio que los reconocidos a
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los espafioles o si, por el contrario, se admite diferencia de trato con los
esparioles en cuanto a su ejercicio. Para el Letrado del Estado el disfrute de
los derechos y libertades reconocidos en el Titulo Primero de la Constitucion
se efectlia en la medida en que determinen los Tratados Internacionales y la
Ley interna espafiola, y de conformidad con las condiciones y el contenido
que revisten tales normas. La igualdad o desigualdad entre espafioles y
extranjeros en el ejercicio de sus derechos y libertades que se le reconozca
dependera, por propio mandato constitucional, de la libre voluntad del
Tratado o de la Ley, por lo que, como ha sostenido el Tribunal
Constitucional, en cuanto a su contenido, se trata de derechos de
configuracién legal. En consecuencia, el legislador, al moderar el ejercicio
del derecho, puede legitimamente introducir la nacionalidad como elemento
para definicion del supuesto hecho, quedando excluido el principio de
igualdad. La Constitucion sigue asi un sistema de equiparacion no absoluto
de nacionalidades y extranjeros, regido por el principio del limite minimo,
abriendo la posibilidad constitucional de que la Ley y los Tratados limiten
para los extranjeros en el ejercicio de los derechos reconocidos, con la
exclusidn, tacita o expresa, en la titularidad de alguno de ellos, aunque esta
regulacion o configuracion legal esté sometida a los limites o garantias que
constitucionalmente se dispensan a los derechos que disfrutan el calificativo
de constitucionales, siendo la Ley Organica 7/85 totalmente tributaria de
éste.

La completa igualdad de derechos entre espafioles y extranjeros, en lo
relativo a derechos y libertades publicas, se produce en aquellos que
pertenezcan a la persona humana en cuanto tal. Son de igual contenido para
espafioles y extranjeros y respecto a estos derechos y libertades la
Constitucion garantiza su configuracion igual, respecto al contenido esencial
del derecho dentro de su especifica regulacion. Pero los limites y garantias
que la Constitucion impone al legislador en la regulacion de las restantes
libertades publicas que se reconocen al extranjero no son los mismos, al
quedar excluida la aplicacion de igualdad como pardmetro al que han de
ajustarse en todo caso las consecuencias y ser admisible la diferencia de
trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio. Aparte de ello, los derechos
fundamentales no son ni pueden ser ilimitados y comportan limitaciones en
su ejercicio, también en base a la especifica condicidon personal de su titular,
existiendo una serie de ejemplos en la Constitucion en los que se limitan
determinados derechos por la condicion personal de los titulares.

En consecuencia, la proteccion constitucional de los derechos de los
extranjeros, derechos de configuracion legal, ha de hacerse dentro de su
especifica regulacion y el ejercicio por los extranjeros de derechos y
libertades publicas puede sufrir limitaciones, siendo el limite que se impone
al legislador el reconocimiento del estandar minimo que prescriben los
Tratados Internacionales. La limitacion o recorte que en el contenido de
alguno de los derechos disfrutados por los extranjeros vendra razonable y
suficientemente fundado —pues asi se deriva de los Tratados
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Internacionales suscritos por Espafia— en un valor constitucional como es
la seguridad publica en su proyeccion externa, en su vertiente interior o
exterior de un Estado, como seguridad nacional, de forma que las
pretendidas violaciones constitucionales que en el recurso se denuncian no
pueden sostenerse con simple invocaciéon de aislados preceptos
constitucionales, sin ponderar otros valores constitucionalmente
consagrados que, como la seguridad publica, prevalezcan sobre el disfrute de
los derechos y libertades por extranjeros. La constitucionalidad de los
preceptos impugnados es patente a la luz del derecho en cada caso afectado.

9. En relacion con la presunta vulneracion por el articulo 26.2 de la Ley
Organica 7/83 de los articulo 17.1 y 2, 24 y 25.3 de la Constitucién, que
sostiene que la detencién preventiva por la autoridad gubernativa, por plazo
no superior a las setenta y dos horas es totalmente respetuosa del articulo
17 de la Constitucion, el cual proclama el principio de legalidad en materia
de restricciones a la privacion de libertad, la garantia del tiempo maximo de
la detencion preventiva, setenta y dos horas, y la tutela y respeto de los
derechos del detenido, citandose, ademas, el articulo 5.1 apartado f) de la
Convencidn Europea de Derechos Humanos. El respaldo constitucional a tal
prevision legal del articulo 26.2 de la Ley Orgéanica impugnada es absoluto,
como reconoce el propio Defensor del Pueblo, en la medida que se atiende el
principio de reserva legal, los supuestos de privacion de libertad son
conformes con los dictados constitucionales y la interpretacion de los
mismos ha de realizarse a la luz de las normas constitucionales, el plazo
maximo de detencién cautelar es respetado, y el propio articulo 17.2 de la
Constitucién autoriza a la Administracion Publica a decretar la detencion
preventiva.

En cuanto al parrafo 2.° del articulo 26.2 de internamiento del
extranjero, una vez agotado el plazo maximo de la medida provisional
administrativa, el Letrado del Estado sefiala el alcance meramente cautelar
y nunca represivo de la medida preventiva, orientada a la preparacion de
unos medios (expediente de expulsion) que permitan afrontar las
consecuencias de unos hechos precedentes [los supuestos enumerados en las
letras a), ¢) y f) del articulo 26.1 de la Ley]. El legislador sigue con exactitud
el dictado constitucional y concluido el plazo maximo permitido por aquél,
ordena la puesta a disposicion judicial del detenido preventivamente, sin
que la utilizacion del término «interesado» tenga el sentido equivoco que se
dicte en el recurso, ni reduzca la plenitud de los poderes del Juez al
respecto. No condiciona en absoluto la Administracion la decision judicial»
llamada a tutelar el derecho fundamental de la libertad individual del
detenido, de forma que el titular del érgano jurisdiccional puede ser
discordante de lo interesado administrativamente. «La intervencion del juez
asegura siempre la proteccion jurisdiccional de derechos y libertades
publicas, sin que pueda dudarse de su actividad jurisdiccional,
independiente por la circunstancia de que la Administracion, en ejercicio de
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sus potestades de policia» interese el internamiento del incurso en un
expediente de expulsion».

Tampoco el articulo 27.2 impugnado vulnera los derechos del detenido
cautelarmente por oposicion de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion»
pues la sola lectura del articulado de la Ley Organica recurrida advera su
plena conformidad a las garantias constitucionales del detenido, como puede
comprobarse de la lectura de los articulos 29.2, 30.1 y 2, 34 y 35 de la Ley
Organica 7/85, de modo que la Ley recurrida se adecla al Texto
Constitucional, a los Tratados y Convenios Internacionales, a las Leyes
Procesales en vigor y a la jurisprudencia de este Alto Tribunal, siendo
injustificado cualquier reproche de omisién que se impute, pues no se
necesita decir lo que estd explicito en otros preceptos a los que
expresamente se remite (articulo 3.° de la Ley 7/85), sin que las letras de los
articulos 238.3 y 240.1 de la Ley Organica 6/1985, de 2 de julio» del Poder
Judicial permitan otra conclusion distinta.

10. Sobre la inconstitucionalidad del articulo 7.° de la Ley Organica 7/85
por vulneracion del articulo 21 de la Constitucion de un ejercicio desigual
por espafioles y extranjeros en derechos no inherentes a la dignidad
humana, siendo asi, ademas, que la libertad de reunién se sitda en lindes
muy préximas a los derechos politicos, y esta naturaleza posibilita —sobre
todo a tenor de los articulos 13.2 y 23 de la Constitucién— una conformacion
subjetiva de la libertad de reunion en cuya virtud las condiciones de
ejercicio sean desiguales, segun se trate de espafioles o extranjeros, siempre
que se respete el «estandar minimo» reconocido por las normas
internacionales. Y estas normas permiten restricciones del ejercicio de los
derechos de reunidn y asociacion cuando, previstas legalmente, constituyan
medidas necesarias en una sociedad democratica para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevenciéon del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y libertades ajenas.

En aras de la seguridad nacional puede restringirse el derecho de
reunion con un alcance distinto de la que se imponga por razones de
seguridad publica. En un Estado Democratico de Derecho, cabe imponer a
este derecho fundamental recortes de desigual amplitud segun Ila
nacionalidad de los titulares. La diferencia conceptual que se advierte entre
seguridad publica y seguridad nacional, y la indisoluble vinculacién de esta
ultima con la seguridad interna y externa de un estado, posibilitan
introducir la ciudadania como elemento de definicién del contenido y
ejercicio del derecho de reunion, que, en su configuracion legal, no puede
ignorar la condicién personal de sus titulares. Las normas convencionales de
caréacter internacional confirman esta conformacion subjetiva de la libertad
de reunion. El limite minimo de la configuracién legal del derecho de
reunion a ejercitar por los extranjeros consiste en su conservacion y respeto,
a la vez que permite restricciones en su contenido fundadas en razones de
seguridad, orden publico, proteccion de la salud o moral publica, defensa de
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los derechos y libertades de los demas, etc., que pueden desembocar en una
desigualdad de trato en su ejercicio de los extranjeros con los espafioles.

A la luz de estos criterios es total la conformidad constitucional del texto
impugnado, pues el articulo 7.° que remite a la Ley 9/83, de 15 de junio, en
orden a la regulacion del ejercicio del derecho de reunion por los extranjeros,
les reconoce tal derecho, aunque con ciertas desigualdades respecto a los
espafioles que suponen limitaciones respaldadas por las normas
internacionales. Tal derecho «dentro de su especifica regulacién» esta dotado
de la proteccion constitucionalmente prevista, y la resolucion administrativa
denegatoria de la autorizacion es fiscalizable judicialmente.

No cabe calificar de extraordinariamente amplia la enumeracion de las
causas en que se puede fundar la prohibicion de una reunién publica
promovida por extranjeros, ya que el precepto impugnado no amplia, en
modo alguno, las causas justificativas al ejercicio del derecho de reunién» y
el término «interés nacional» no es vago e impreciso, sino que se encuentra
en intima conexién con el de seguridad nacional. Serian los futuros actos
concretos en aplicacion de este concepto de «interés publico» los que, en su
caso, vulnerarian el derecho de reunién de los extranjeros, pero al ser
revisable por la tutela jurisdiccional que se dispensa, la resolucion
gubernativa denegatoria de la autorizacion de reunién publica, y se podra
controlar entonces la indebida utilizacién de ese «interés publico».

11. La facultad del Consejo de Ministros para acordar la suspension por
un plazo no superior a seis meses de actividades de asociaciones promovidas
0 integradas mayoritariamente por extranjeros, en los supuestos que
enumera, se entiende por el Letrado del Estado conforme al articulo 22.4 de
la Constitucion en su relacion con los articulos 13.1 y 14 de la misma. El
derecho de asociacién, ya en su vertiente individual ya colectiva, no se sitda
en la drbita de los derechos que exijan igualdad de trato de los espafioles y
extranjeros en su ejercicio, sin que el derecho de asociacién pueda
considerarse como personalisimo, aunque supone el reconocimiento del
pluralismo estructural de la sociedad.

Ello permite afirmar —tanto mas si se atiende al articulo 23 de la
Constitucién y a la condicién subjetiva del titular (extranjero) de este
derecho fundamental— que, si bien se reconoce su disfrute por los
extranjeros, la desigualdad en su ejercicio en relacién con los espafioles
resulta razonablemente fundada por razén de la seguridad nacional, en
cuanto a seguridad interior y exterior del Estado.

La Constitucion en su articulo 22 consagra el derecho de asociacion
mediante su reconocimiento (“Se reconoce..”). Tal proclamacion
constitucional requiere, tanto por la redaccién del articulo 13.1 (“... en los
términos que establezcan los Tratados y la Ley”) como por la del articulo 10.2
de la Constitucion, una interpretacion a la luz de los Tratados
Internacionales ratificados por Espafa a la hora de analizar la conformidad
constitucional de la configuracién legal que al derecho de asociacion para
extranjeros se le otorgue. Y las normas internacionales permiten las
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restricciones legales en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
publica o de orden publico. Puesto que la proteccion constitucional que a los
derechos de los extranjeros se dispensa, consiste en garantizar el limite
minimo de los derechos reconocidos en las normas internacionales, la
limitacion del derecho de asociacidon contenida en el precepto impugnado es
plenamente constitucional, al haber reconocido el «estdndar minimo» de un
régimen de libertad de asociacién. Ademas la desigualdad de trato respecto
a los espafioles se da solo en el régimen juridico colectivo del derecho de
asociacion, y solo en materia de suspension, pues la disolucién de la misma
seré siempre judicial.

La diferencia tiene un caracter excepcional y fundado en razones de
seguridad nacional, cediendo la garantia de «resolucién judicial motivada»’
del articulo 22.4 de la Constitucién ante el valor constitucional superior de
la seguridad publica o nacional, restriccion o sacrificio respaldado por los
«términos de los Tratados». Tal suspension no implica eliminacion de la
garantia judicial, al ser fiscalizable judicialmente la resolucion
administrativa suspensiva. En relacién con el articulo 224 de la
Constitucion y el articulo 8.°2 de la Ley de 1 de julio de 1985, tan s6lo se
permite la suspension administrativa, con anterioridad a la intervencion
judicial, en aras de un efecto inmediato que garantice la salvaguardia de
aquellos valores, pero sin menoscabo de la proteccion judicial.

12. En relacion con la posible inconstitucionalidad del inciso ultimo del
articulo 34 de la Ley Organica 7/85 por vulneracién del articulo 53 de la
Constitucion, al impedir la suspension del acto impugnado, el Letrado del
Estado, en primer lugar, sostiene que, para juzgar la compatibilidad entre la
norma legal denunciada y el Texto de la Constitucion, no ha de atenderse al
articulo 53 de la misma» que contiene la consagracion constitucional de la
necesaria tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades
publicas, sino al articulo 24 de la Constitucion que consagra el derecho
fundamental a la tutela judicial. «Se trata de discernir si la regla general de
la no suspension de eficacia de la resolucién administrativa infringe o
violenta el contenido del derecho fundamental consagrado en el articulo 24
de la Constitucion». Tras citar jurisprudencia constitucional que considera
como excepcional la posibilidad de suspender la vigencia o ejecutoriedad de
los actos impugnados, concluye afirmando que no puede postularse que la
eficacia de los actos administrativos quede condicionada a su no
impugnacion. ni que esta opere con efecto suspensivo automatico.

Ademas, la suspension de la eficacia del acto impugnado no viene
impuesta por el contenido del articulo 24 de la Constitucion, y la eficacia
suspensiva de los recursos contra normas y actos juridicos constituye una
excepcion a la regla de la inmediata vigencia, que, cuando el constituyente
quiso estatuirla, lo hizo de manera expresa. Existen tambien argumentos en
favor de lo excepcional de la medida, y tampoco de la propia diccién del
articulo 24 puede extraerse la suspension como elemento integrante del
mismo, sin que, ademas, el Tribunal Constitucional haya extraido del
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contenido del articulo 24 la necesaria suspension de la eficacia del acto o
resolucion impugnada. Tampoco los textos internacionales postulan que tal
suspension sea contenido necesario del derecho a la tutela judicial.

Al no configurarse la suspension de la ejecutividad del acto impugnado
como garantia integrante del contenido del articulo 24 de la Constitucion, ni
tampoco ser predicable del mismo una primacia absoluta, la alternativa
elegida por el legislador organico de la no suspension, por considerar que
debe prevalecer la salvaguardia de todos los valores constitucionales que se
aseguran con la ejecucién inmediata, tiene plena conformidad con la
Constitucién, aun mas, cuando cabe la reparacién de los perjuicios de dificil
o imposible reparacién que pudieran derivarse de la medida.

13. Por Providencia del Pleno de 16 de junio de 1987 se sefialo el dia 25
de junio del mismo afio para deliberacion y fallo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente Recurso de Inconstitucionalidad se refiere a cuatro
articulos de la Ley Orgéanica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia. Por ello, resulta innecesario entrar
en las consideraciones generales que, con caracter previo, hacen tanto el
Defensor del Pueblo como el Letrado del Estado, sobre los valores y
principios constitucionales que fundamentan el recurso y sobre el alcance
genérico de las libertades publicas reconocidas a los extranjeros por nuestra
Constitucién. Nos hemos de limitar asi al solo analisis de los preceptos que
han sido objeto de impugnacion en el recurso.

El primer precepto cuya inconstitucionalidad se propugna es el parrafo
2.° del numero 2.° del articulo 26 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
pues se estima que vulnera los articulos 17.1 y 2, 24 y 25.3 de la
Constitucion, en relacién con el articulo 13 de la misma.

El Defensor del Pueblo impugna este parrafo 2.° del numero 2.° del
articulo 26 de la Ley Orgéanica 7/1985, y es a solo este parrafo al que se
limita la pretension de inconstitucionalidad. Sin embargo, resulta necesario
enmarcar ese parrafo en el contexto general de la regulacién contenida en
ese articulo 26. EI mismo, en su numero 1.° establece la posibilidad de
expulsién de Espafa de los extranjeros en determinados casos, y el parrafo
1.° del numero 2.° ha previsto que en algunos de los supuestos establecidos
en el numero 1.° “se podra proceder a la detencion del extranjero con caracter
preventivo o cautelar, mientras se sustancia el expediente”.

Respecto a esta ultima disposicion tanto el recurrente como el Letrado
del Estado estan de acuerdo en que afecta al derecho a la libertad del
articulo 17 de la Constitucion, el cual es un derecho inherente a la persona
humana, de aquellos que, segun la Sentencia 107/84, de 23 de noviembre
corresponden por igual a espafioles y extranjeros. También estan de acuerdo
en la constitucionalidad del articulo 26.2.1 de la Ley Organica 7/1985 en
relacién con el articulo 17.1 de la Constitucién, por haberse respetado el
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principio de legalidad y la exigencia de Ley Organica para establecer una
causa de restriccion o pérdida de libertad. Coinciden también en que la
iniciacion de un procedimiento de expulsién, cuando se dan determinadas
circunstancias, es un supuesto razonable de restriccion o pérdida de libertad
que, ademas, esta previsto expresamente en el articulo 5.1.f) del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, que es especialmente relevante
al respecto, por el mandato contenido en el articulo 10.2 de la Constitucion.
No se ha planteado asi duda alguna en principio sobre la constitucionalidad
de esta detencidn preventiva cautelar, que se encuentra prevista en
términos similares en los ordenamientos europeos en los que el citado
Convenio es aplicable.

Tampoco se cuestiona, por decirlo con palabras del recurrente, que «la
detencion 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».

El recurso, en lo que a este articulo 26 se refiere, solo plantea la posible
inconstitucionalidad del parrafo 2.° del articulo 26. Segun el citado parrafo:

“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 disposicion
en centros de detencion o en locales que no tengan caracter penitenciario. De
tal medida se dard cuenta al consulado o embajada respectivos y al
Ministerio de Asuntos Exteriores. El internamiento no podra prolongarse
mas tiempo del imprescindible para la practica de la expulsion, sin que
pueda exceder de cuarenta dias”.

El Defensor del Pueblo niega la constitucionalidad de esta disposicion,
partiendo de la naturaleza administrativa del procedimiento de expulsion y
de la prohibicién constitucional de que la Administracién imponga sanciones
que impliquen privacion de libertad (articulo 25.3 de la Constitucion), por lo
que tampoco podria la Administracién adoptar este tipo de medidas de
internamiento aun con caracter cautelar. Segun el recurrente la
intervencion adhesiva del Juez no desvirtuaria la indole administrativa del
procedimiento de expulsién y no tendria caracter de actividad jurisdiccional
contradictoria, pues se deja al margen del procedimiento a la persona
afectada. No puede admitirse que esa intervencion judicial sirva como «mera
justificacion formal de una medida administrativa privativa de libertad».

Segun el Letrado del Estado el precepto aqui impugnado ordenaria la
puesta a disposicion judicial del detenido preventivamente, pues al término
«interesando» no se le podra dar el alcance que defiende el recurrente. Lo
interesado por la Administracion no condiciona en absoluto al 6rgano
judicial, que puede decidir con plenitud sobre la situacién del detenido, y
discordar con lo interesado administrativamente, “La intervencion del Juez
asegura siempre la proteccion jurisdiccional de derechos y libertades
publicas, sin que pueda dudarse de su actividad jurisdiccional
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independiente por la circunstancia de que la Administracion, en ejercicio de
sus potestades de policia, interese el internamiento del incurso en un
expediente de expulsion”.

La cuestion asi planteada depende en su resolucién en buena parte de la
valoracion que pueda darse a la intervencion judicial prevista en el precepto
impugnado, y» por ello, a si esa intervencion se corresponde con la exigencia
constitucional de que, pasado el plazo maximo de setenta y dos horas el
detenido no liberado deberd ser puesto «a disposicion de la autoridad
judicial» (articulo 17.2), evitando, ademds, el que pudiera, al menos
indirectamente, no respetarse la prohibicién contenida en el articulo 25.3 de
la Constitucion.

Si la interpretacion del precepto impugnado fuera la que sostiene el
recurrente no se respetarian ciertamente los citados preceptos
constitucionales, tanto el articulo 17.2 como el 25.3 de la Constitucion. Es
cierto que, dada la ambigiiedad y equivocidad de los términos empleados por
el legislador se podria llegar a la interpretacion que se propone en el
recurso. Sin embargo, también esa ambigiiedad y equivocidad permite otras
lecturas del precepto, compatibles con el respeto de los citados preceptos
constitucionales. Como ha dicho la Sentencia 93/84, de 16 de octubre, s6lo
cabe declarar la derogacion de los preceptos cuya incompatibilidad con la
Constitucién «resulte indudable por ser imposible llevar a cabo dicha
interpretacion». Y también hemos dicho que las Leyes deben ser
interpretadas de la forma mas favorable para la efectividad de los derechos
fundamentales, y de conformidad con la Constituciéon (Sentencias 34/83, de
6 de mayo, y 67/84, de 7 de julio).

Esta lectura conforme a la Constitucion es, ademas, la mas consecuente
con el propio contexto global de la Ley Organica 7/85, y lo que ésta ha
significado de correccion respecto a la situacion anterior de plena
disponibilidad gubernativa sobre la detencion de los extranjeros. Resulta
claro el propésito del legislador de suprimir esa plena disponibilidad
gubernativa y también la referencia al tiempo maximo de setenta y dos
horas puede ser entendida como una voluntad de respetar el mandato
contenido en el articulo 17.2 de la Constitucion, estableciendo la exigencia
de una intervencion judicial una vez transcurrido tal plazo. ElI que el
legislador no haya indicado de forma expresa el alcance de esa intervencion
judicial no impide, sin embargo» que la misma no pueda ser entendida a la
luz de los citados preceptos constitucionales, y dentro del contexto de una
Ley que ha pretendido suprimir la situacion precedente de plena
disponibilidad gubernativa sobre la libertad de los extranjeros pendientes de
expulsion.

El internamiento preventivo de extranjeros, previo a su expulsion, tiene
diferencias sustanciales con las detenciones preventivas de caracter penal,
no sélo en las condiciones fisicas de su ejecucion, sino también en funcién
del diverso papel que cumple la Administracién en uno y otro caso. En
materia penal, una vez puesto el detenido por el érgano gubernativo a
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disposicion judicial, la suerte final del detenido se condiciona a decisiones
posteriores, tanto en lo relativo a la detencién preventiva como en el
resultado del proceso penal posterior. En el procedimiento de expulsion, la
decision final sobre la misma corresponde al érgano gubernativo, y por ello
es una decision que puede condicionar la propia situacion del extranjero
detenido. Ello significa que el érgano que «interesa» el internamiento
persigue un interés especifico estatal, relacionado con la policia de
extranjeros, y no actla ya como en la detencion penal, como un mero
auxiliar de la Justicia, sino como titular de intereses publicos propios.

Pero ello no significa, en contra de lo que opina el Defensor del Pueblo,
gue la decision misma en relacion al mantenimiento o no de la libertad haya
de quedar en manos de la Administracion. La voluntad de la Ley, y desde
luego el mandato de la Constitucion es que, mas alla de las setenta y dos
horas corresponda a un érgano judicial la decision sobre mantenimiento o no
de la limitacion de la libertad. No deja de ser relevante al respecto la
prevision contenida en el articulo 117.4 de la Constitucién que permite la
atribucion por Ley de funciones no juzgadoras a los 6rganos judiciales «en
garantia de cualquier derecho», y, en el presente caso, para la garantia de la
libertad del extranjero afectado. Por consiguiente, a la luz de la
Constitucion, el término «interesar», ha de ser entendido como equivalente a
demandar o solicitar del Juez la autorizaciéon para que pueda permanecer
detenido el extranjero mas alla del plazo de setenta y dos horas.

Lo que el precepto legal establece es que el 6rgano administrativo, en el
plazo maximo de setenta y dos horas, ha de solicitar del Juez que autorice el
internamiento del extranjero pendiente del tramite de expulsion. El érgano
judicial habra de adoptar libremente su decision, teniendo en cuenta las
circunstancias que concurren en el caso, en el bien entendido no las
relativas a la decision de la expulsion en si misma (sobre la que el Juez no
ha de pronunciarse en este procedimiento), sino las concernientes, entre
otros aspectos, a la causa de expulsion invocada, a la situacion legal y
personal del extranjero, a la mayor o menor probabilidad de su huida o
cualquier otra que el Juez estime relevante para adoptar su decision.
Interpretado en estos términos el precepto impugnado es plenamente
respetuoso no so6lo del articulo 17.2 de la Constitucién, sino, al mismo
tiempo, también del articulo 25.3, al no ser una decision administrativa,
sino judicial, la que permite la pérdida de libertad, pues no existe
condicionamiento alguno sobre el Juez para decidir sobre esta libertad.
Tampoco entraria el precepto en colision con el articulo 24.2 de la
Constitucion, porque del mismo no se deduce limitacion alguna de los
derechos de defensa del extranjero ni se impide su intervencion en el
correspondiente procedimiento.

La disponibilidad sobre la pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio
del caracter administrativo de la decision de expulsion y de la ejecuciéon de
la misma. Este caracter judicial de la privacion de libertad hace plenamente
aplicable, también al caso de los extranjeros, la doctrina sentada por este
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Tribunal para el supuesto distinto de la prision provincial. Ha de decirse
que el internamiento del extranjero «debe regirse por el principio de
excepcionalidad, sin menoscabo de su configuracion como medida cautelar»
(Sentencia 41/82 de 2 de julio). La Sentencia de 12 de marzo de 1987 ha
sostenido que este caracter excepcional exige la aplicacion del criterio
hermenéutico del favor libertatis, lo que supone que la libertad debe ser
respetada salvo que se estime indispensable la pérdida de libertad del
extranjero por razones de cautela o de prevencion, que habran de ser
valoradas por el érgano judicial.

Este caracter excepcional resulta ya del propio articulo 26.2 de la Ley
Organica 7/85, que aun cuando utiliza el término «imprescindible» sélo
respecto a la duracion, implicitamente parece dar a entender que ha de ser
también imprescindible la propia pérdida de libertad, de modo que no es la
sustanciacion del expediente de expulsion, sino las propias circunstancias
del caso, por razones de seguridad, orden publico, etc., las que han de
justificar el mantenimiento de esa pérdida de libertad, siendo el Juez,
guardian natural de la libertad individual, el que debe controlar esas
razones. Este caréacter restringido y excepcional de la medida de
internamiento se refleja también en la existencia de una duracién maxima,
de modo que la medida de internamiento no puede exceder, en ningln caso,
de cuarenta dias, que es también la duracién maxima de la prision
preventiva de los extranjeros prevista en el articulo 16.4 del Convenio
Europeo de Extradicion, de 13 de diciembre de 1957, ratificado por Espafia
el 21 de abril de 1982 («B.O.E.», de 8 de junio de 1982). Dentro de esa
duracion maxima podra el Juez autorizar la pérdida de libertad sin perjuicio
de que, en el caso de haberse autorizado una duracién menor, pueda la
autoridad administrativa solicitar de nuevo del 6rgano judicial la
ampliacion del internamiento sin superar, claro esta, el tiempo maximo
fijado en la Ley.

La decision judicial, en relacién con la medida de internamiento del
extranjero pendiente de expulsién, ha de ser «adoptada mediante resolucion
judicial motivada» (Sentencia 41/82 de 2 de julio), que debe respetar los
derechos fundamentales de defensa (articulo 24.1 y 17.3 de la Constitucion)
incluidos los previstos en el articulo 30.2 de la Ley Organica 7/85, de 1 de
julio, en conexion con el articulo 6.3 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, asi como
la interposicion de los recursos que procedan contra la resolucion judicial y
eventualmente los reconocidos en el articulo 35 de la Ley Organica 7/85, de
1 de julio, en conexion con el articulo 5.4 del citado Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Se
cumple asi la exigencia que el Tribunal de Estrasburgo establecié en su
Sentencia 18 de junio de 1971 (caso de Wilde, Ooms y Versyp) de que toda
persona privada de su libertad, con fundamento o no, tiene derecho a un
control de legalidad ejercido por un Tribunal, y por ello con «unas garantias
comparables a las que existen en las detenciones en materia penal». Es
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decir, el precepto impugnado respeta y ha de respetar el bloque de
competencia judicial existente en materia de libertad individual, incluyendo
el derecho de habeas corpus del articulo 17.4 de la Constitucion, tanto en lo
que se refiere a la fase gubernativa previa dentro de las setenta y dos horas,
como también respecto a esa prolongacion del internamiento en caso
necesario, mas alla de las setenta y dos horas, en virtud de una resolucién
judicial. La intervencion judicial no sélo controlara el caracter
imprescindible de la pérdida de libertad, sino que permitird al interesado
«presentar sus medios de defensa», evitando asi que la detencién presente el
caréacter de un internamiento arbitrario.

Es cierto que. como el Defensor del Pueblo alega, el parrafo 2.° del
numero 2 del articulo 26 habla de “interesando el internamiento a su
disposicion”, con lo que pareceria dar a entender una disponibilidad
administrativa sobre la libertad, que estaria en contradiccién con el claro
mandato del articulo 17.2 que precisamente habla de “a disposicién de la
autoridad judicial”. Sin embargo, como ya se ha dicho, el extranjero
respecto a su libertad a partir de las setenta y dos horas se encuentra a la
plena disponibilidad judicial, que cesard en el momento en que el Juez
mismo decida la puesta en libertad o en el momento en que la autoridad
administrativa solicite del 6rgano judicial la entrega del detenido para
proceder a su efectiva expulsion. Se posibilita asi sin restricciones la
actuacion del Juez como garante de la libertad de la persona.

Finalmente el internamiento ha de ser en centros o locales «que no
tengan caracter penitenciario», garantia adicional que trata de evitar que el
extranjero sea sometido al tratamiento propio de los centros penitenciarios.

Todo este conjunto de garantias deducibles, en un caso del propio texto
de la Ley, y en otros de su integracion con los preceptos constitucionales, con
el Convenio Europeo de 1950 y con la propia doctrina de este Tribunal,
hacen que el internamiento de los extranjeros no pueda considerarse ni de
caracter administrativo, ni sin las garantias de fondo y forma que eviten su
caracter arbitrario. En consecuencia, al ser susceptible de una
interpretacion conforme a la Constitucion, tal y como se ha se ha sefialado
en este fundamento, no puede ser considerado como inconstitucional el
parrafo 2.° del nimero 2 del articulo 26 de la Ley Organica 7/85, de 1 de
julio.

2. El Defensor del Pueblo defiende la inconstitucionalidad del articulo
7° de la Ley Organica 7/85 por vulneracion del articulo 21 de la
Constitucion y en conexion con el articulo 16 de la misma, asi como de los
articulos 9.°, 11 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y de los articulos 2°,
3.9 18 y 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El
articulo 7.° de la Ley Orgénica 7/85 dispone:

“Los extranjeros podran ejercitar el derecho de reunion, de conformidad
con lo dispuesto en las normas que lo regulan, siempre que se hallen
legalmente en territorio espafiol. Para poder promover la celebracién de
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reuniones publicas en local cerrado o en lugar de transito publico, asi como
manifestaciones, los extranjeros deberan tener la condicion legal de
residentes y solicitar del 6rgano competente su autorizacion, el cual podra
prohibirlas si resultaran lesivas para la seguridad nacional o los intereses
nacionales, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los espafioles.”

El Defensor del Pueblo impugna, sélo parcialmente, este articulo y sélo
en la medida en que su segundo inciso impone para todos los casos la
necesidad de autorizacion previa para promover la celebracion de reuniones
publicas o de manifestaciones, y ello aunque la autorizacion sélo pudiera ser
denegada por las razones legalmente tasadas.

El recurso parte asi de la base de que el articulo 21 de la Constitucion
reconoce también directamente a los extranjeros el derecho de reunién. En
este punto discrepa el Letrado del Estado, quien entiende que la
Constitucion ha seguido un sistema de equiparacion no absoluto de
nacionales y extranjeros en lo que se refiere a los derechos fundamentales y
libertades publicas, regido por el «principio del limite minimo», de forma que
los derechos de «configuracién legal» podrian sufrir limitaciones legales,
siendo el limite que se impone al legislador el reconocimiento del «estandar
minimo» que prescriben los Tratados Internacionales.

El articulo 21.1 de la Constitucion afirma genéricamente que “se
reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas”, sin ninguna referencia
a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a diferencia de otros articulos
contenidos en el Titulo Primero donde se menciona expresamente a los
«espafoles», y a diferencia también de otras constituciones comparadas,
donde este derecho expresamente se reserva a los ciudadanos.

El precepto impugnado permite el ejercicio del derecho de reunién, pero
para el caso de las reuniones publicas exige la necesaria autorizacion del
6rgano competente. El problema que se plantea no es el de si es posible aqui
esta diferencia de trato en el ejercicio del derecho entre los extranjeros y los
espafioles, sino si el legislador ha respetado el contenido preceptivo e
imperativo que establece el articulo 21.1 de la Constitucion, también para
los extranjeros.

La necesidad de una autorizacién administrativa previa, referida al
ejercicio del derecho de reunioén, no es un requisito puramente rituario o
procedimental, sobre todo porque nuestra Constitucion ha optado por un
sistema de reconocimiento pleno del derecho de reunidn, sin necesidad de
autorizacion previa (articulo 21.1). Esta libertad de reunion sin autorizacion
se constituye asi en una facultad necesaria “para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito” (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1981); al imponerse la necesidad de
autorizacion administrativa se estan desnaturalizando el derecho de
reunion, consagrado en la Constitucion “sin supeditarlo a la valoracion
discrecional y al acto habilitante y de poder implicito de la Administracion”
(Sentencia 32/82 de 16 de junio).
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Cuando ese acto hahilitante es preciso en todo caso, se condicionan
hasta tal punto las facultades que lo integran, que el pretendido derecho
muda de naturaleza y no puede ser reconocido como tal. Las eventuales
restricciones al derecho de reunién que se mencionan en el Gltimo inciso del
precepto pueden ser validas por si mismas desde la perspectiva de mera
limitacion de los derechos fundamentales, pero la tutela de otros bienes
constitucionales no puede justificar la introduccién, como paso previo al
ejercicio del derecho de reunién, de una autorizacion preceptiva previa.

En consecuencia, procede declarar la inconstitucionalidad del inciso “y
solicitar del 6rgano competente su autorizacién”, contenido en el articulo 7.°
de la Ley Organica 7/85 de 1 de julio.

3. Se sostiene, en la demanda, la inconstitucionalidad del articulo 8.2 de
la Ley Orgéanica 7/86, de 1 de julio, por vulneracion de los articulos 22.4 y
14, en relacién con el articulo 13.1, todos ellos del texto constitucional.

El articulo 8.°2 de la Ley Organica 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 suspension 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.”

Entiende el Defensor del Pueblo que este precepto ignora el contenido
esencial del derecho de asociacion, porque ni el articulo 22 de la
Constituciéon ni los Tratados Internacionales autorizan restricciones
diversas de las en ellos previstas, introduciendo una alteracion peyorativa y
disminuyendo el régimen de garantias establecidas para su ejercicio,
mediante la admisién de la suspension administrativa de las asociaciones
legalmente constituidas.

Debe admitirse que, de acuerdo a sus propios términos, el articulo 22 de
la Constitucién, en contraste con otras Constituciones comparadas, reconoce
tambien directamente a los extranjeros el derecho de asociacion. En esta
linea el articulo 8.° de la Ley Orgéanica 7/85 reconoce el derecho de
asociacién de los extranjeros y ademas tambien la aplicaciéon de tal derecho
de las mismas normas generales aplicables a los espafioles. Al mismo
tiempo y como Unica especialidad relevante establece esta posibilidad de
suspension administrativa, pero solo cuando concurran determinadas
circunstancias. El problema tambien aqui es si el legislador ha respetado o
no el contenido preceptivo del articulo 22 de la Constitucion.

El derecho de asociacion reconocido en las modernas constituciones
supone «la superacion del recelo» con que el Estado liberal contemplo el
fendmeno asociativo (Sentencia del Tribunal Constitucional 67/85 de 24 de
mayo), de ahi que, en su vertiente positiva, garantice la posibilidad de los
individuos de unirse para el logro de «todos los fines de la vida humana», y
de estructurarse y funcionar el grupo asi formado, libre de toda indebida
interferencia estatal.
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La suspensién y disolucion administrativas de las asociaciones han sido
manifestaciones tradicionales de un sistema de fuerte control estatal sobre
todo el movimiento asociativo, caracterizado en lo esencial por la
discrecionalidad y la valoracion de la accion del grupo con arreglo a criterios
de oportunidad, y no de mera y estricta legalidad. En relacién con la
tradicional actitud estatal —y a efectos de determinar hasta que punto
queda afectado el contenido esencial del derecho de asociacion— la
prohibicién de disolucién o suspensiéon administrativa de asociaciones no
aparece tanto, o no aparece solo, como norma atributiva de competencias
(que resuelve la opcién entre la Administracion o los Tribunales), sino como
una norma de actuacién que garantiza que solo la Ley puede legitimar la
intervencion estatal en este area de libertad ciudadana. EIl que la decision se
adopte por un 6rgano judicial desde el momento inicial, y no se reduzca a un
momento posterior de control judicial de la actividad administrativa,
supone, de forma preceptiva, una garantia adicional muy importante, por
ser la via judicial la mas adecuada para interpretar y aplicar las
restricciones de los derechos fundamentales.

A estas razones responde el articulo 22.4 de la Constitucion que
establece que “las asociaciones sdlo podran ser disueltas o suspendidas en
sus actividades en virtud de resolucidn judicial motivada”. Se establece asi
una garantia del derecho de asociacion no prevista en tales términos en los
Tratados Internacionales suscritos por Espafia en la materia. Este mandato
del articulo 22.4 constituye en puridad un contenido preceptivo del derecho
de asociacion que se impone al legislador en el momento de regular su
ejercicio.

El problema asi planteado es el de si el articulo 13.1 de la Constitucion
habilita o no al legislador a establecer una excepcién para los extranjeros de
la regla contenida en el articulo 22.4 de la Constitucion. El articulo 13.1 de
la Constitucién reconoce al legislador la posibilidad de establecer
condicionamientos adicionales al ejercicio de derechos fundamentales por
parte de los extranjeros, pero para ello ha de respetar en todo caso las
prescripciones constitucionales, pues no se puede estimar aquel precepto
permitiendo que el legislador configure libremente el contenido mismo del
derecho, cuando este ya haya venido reconocido por la Constitucion. Una
cosa es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y
extranjeros, y otra es entender esa autorizacién como una posibilidad de
legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales.

No cabe duda que el articulo 8.° 2 de la Ley Organica 7/85 establece una
intervencion administrativa que resulta totalmente incompatible con la
garantia al derecho de asociacion reconocida en el articulo 22.4 de la
Constitucion también para los extranjeros. Por ello ha de admitirse, con el
recurrente, la inconstitucionalidad del articulo 8.°2 de la Ley Organica 7/85
de 1 de julio.

4. El recurso impugna el articulo 34 de la Ley Organica 7/85, de 1 de
julio, por entender que vulnera el articulo 53 de la Constitucién, asi como
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aquellos preceptos constitucionales que reconocen los derechos y libertades
susceptibles de amparo a que se refiere el articulo 53.2 de la Constitucion.
El articulo 34 de la citada Ley establece que:

“Las resoluciones administrativas adoptadas en relacion con los
extranjeros, seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las Leyes. En
ningln caso podra acordarse la suspension de las resoluciones
administrativas adoptadas de conformidad con lo establecido en la presente
Ley.”

Se impugna solo este ultimo inciso que impide acordar la suspensién de
las resoluciones administrativas relativas a los extranjeros. ElI Defensor del
Pueblo razona esta inconstitucionalidad partiendo de una primera premisa,
la de que habida cuenta de su tenor literal («en ninguln caso») y al tratarse
de una Ley Organica posterior, el precepto derogaria parcialmente, tanto el
articulo 56 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional respecto a los
posibles Recursos de Amparo contra las resoluciones administrativas o
judiciales dictadas, aplicando la Ley Organica 7/85, como tambien en
relacion con tales resoluciones, al articulo 7.4 de la Ley 62/78, de 22 de
diciembre, que impone a la Sala que conozca del Recurso Contencioso-
Administrativo como en el proceso judicial, y, en su caso, en el proceso
constitucional, la suspension del acto administrativo impugnado.

La segunda premisa de la que parte el Defensor del Pueblo, y que no
contradice el Letrado del Estado, es la de que el derecho a la tutela judicial
efectiva es un derecho que la Constitucién reconoce directamente para los
extranjeros, aln mas, es uno de los derechos de los que este Tribunal ha
declarado que han de ser gozados por igual, sin consideracién de
nacionalidad, por espafioles y extranjeros (Sentencia 93/85 de 30 de
septiembre).

El Letrado del Estado, sin embargo, defiende la constitucionalidad del
precepto, pues entiende que la regla general de la no suspensién de eficacia
de la resolucion administrativa no infringe ni violenta el contenido del
derecho fundamental consagrado en el articulo 24 de la Constitucion»
puesto que el articulo 53 de la Constitucién que invoca el recurso, no podria
servir para confrontar la constitucionalidad del precepto. Segin el Letrado
del Estado no puede postularse que la eficacia de todos los actos
administrativos quede condicionada a su no impugnacion, ni que ésta opera
con efecto suspensivo automatico; antes bien, la eficacia suspensiva de los
recursos contra normas y actos juridicos constituye una excepcion a la regla
de la inmediata vigencia, que el constituyente cuando quiso hacerlo la
estableci6 de forma expresa. Afiade que el articulo 24 de la Constitucién, en
contra de lo que pretende el recurrente, no consagra explicitamente la
garantia de la suspension del acto impugnado como parte integrante de ese
derecho fundamental, ni tampoco deriva de los instrumentos
internacionales tal suspension, como contenido necesario del derecho a la
tutela judicial. Por ello, seria constitucional este precepto que ha
considerado como prevalente la salvaguardia de otros valores
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constitucionales, que sin la ejecucion inmediata de la resolucién
administrativa en materia de extranjeros podrian facilmente verse
comprometidos.

Para examinar la constitucionalidad del precepto debe tenerse en cuenta
que el articulo 34 de la Ley Organica 7/85 aparece incluido en su Titulo
Séptimo, dedicado a las «garantias y régimen juridico» de los derechos e
instituciones regulados en los titulos precedentes. Estos titulos, a su vez,
presentan un contenido heterogéneo, que unas veces versan sobre el
desenvolvimiento normal de un derecho y otras se refieren a restricciones
excepcionales al ejercicio de otros. La regla de la inmediata ejecutividad de
los actos administrativos puede ser perfectamente valida como regla
general, y puede justificarse para la salvaguardia de otros bienes o derechos
constitucionalmente protegidos, si ésta exige la comprension es una
excepcion a la regla del funcionamiento normal del derecho, que debe ser
interpretada restrictivamente, debe producir la minima perturbacion
posible en el derecho afectado y s6lo ha de producirse en los casos y por las
circunstancias que la Ley prevé.

Es cierto que no puede defenderse la absoluta necesidad de la
suspension de los actos administrativos impugnados para la salvaguardia de
los derechos fundamentales. Asi, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y la Ley 62/78, de 26 de diciembre, dejan al Tribunal
correspondiente la decision de ponderar» en cada supuesto concreto, los
intereses generales y otros valores constitucionales para conceder o denegar
la suspension. Incluso, aunque referido a Recursos de Inconstitucionalidad,
este Tribunal ha considerado “como excepcional la posibilidad de suspender
su vigencia o ejecutoriedad” (Sentencia de 23 de mayo de 1985), respecto a
los actos 0 a las normas que emanan de poderes legitimos que disfrutan de
una presuncién de legitimidad, aunque puedan ser cuestionados. También
ha de considerarse la doctrina ya sentada por este Tribunal de que “el
‘mayor valor’' de los derechos fundamentales, en su conjunto (no) permite
considerar implicitas en la Constitucion instituciones de garantia que ésta
explicitamente no ha creado” (Sentencia 66/85 de 23 de mayo). La
efectividad de la tutela judicial que el articulo 24 de la Constitucion
establece no impone en todos los casos la suspension del acto administrativo
recurrido, pues dicho precepto lo que garantiza es la regular y adecuada
prestacion jurisdiccional, en un proceso con todas las garantias, por parte de
los drganos judiciales. Sin embargo, ello no quiere decir que cuando la
legislacion ha establecido esa posibilidad para la proteccion de los derechos
fundamentales, esta decision legislativa no incide también sobre la
configuracion de la tutela judicial efectiva, como ocurre en el presente caso,
de forma que la supresién de esa posibilidad de suspension para ciertos
casos 0 grupos de personas no afecte a este derecho a la tutela judicial
efectiva, al margen de que también pueda afectar al derecho a la igualdad
del articulo 14 de la Constitucion.
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De nuevo ha de recordarse aqui el tema de la igualdad de trato de
extranjeros y esparioles, y la homogeneidad de tratamiento de unos y otros
gue la Constitucion reconoce respecto a ciertos derechos y garantias, entre
los que se incluye, segun ha dicho la Sentencia 93/85, de 30 de septiembre,
el derecho a la tutela judicial efectiva, y por ello las garantias judiciales
vinculadas al ejercicio de los derechos fundamentales. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que, aunque este Tribunal ha admitido para otros derechos
fundamentales de los extranjeros algunas restricciones examinadas en los
fundamentos juridicos anteriores, ello ha sido en la medida que existe un
sistema de garantias suficientes que reduzcan al minimo el riesgo de que se
produzca un uso arbitrario o injustificado de las facultades administrativas
de intervencién. Pero para prevenir este riesgo no es posible eliminar para
todos los casos la facultad judicial de declarar la suspension del acto si el
juzgador comprueba que tal medida no se adecta a la necesidad de
salvaguardar los intereses generales.

Las razones que se dan en el escrito del Letrado del Estado para
defender como principio general absoluto la no suspension —la salvaguardia
de otros valores constitucionales (seguridad nacional, orden publico,
derechos y libertades de los espafioles)—, puede garantizarse también de
forma adecuada mediante el uso por el Tribunal competente de las
facultades de valoracion de los intereses en juego, que reconocen tanto el
articulo 56 de la Ley Organica de este Tribunal, o el articulo 7.4 de la Ley
62/78, de 26 de diciembre. Por ello, debe ser estimada la
inconstitucionalidad del dltimo inciso del articulo 34 de la Ley Organica
7/85, de 1 de julio, cuando establece que “en ningun caso podra acordarse la
suspension de las resoluciones administrativas adoptadas de conformidad
con lo establecido en la presente Ley”.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la
autoridad que le confiere la constitucion de la nacién espafiola.

Ha decidido:

1. Estimar en parte el Recurso de Inconstitucionalidad y a tal efecto:

a) Declarar que no es inconstitucional el articulo 26, 2, parrafo 2.° de la
Ley Organica 7/85, de 1 de julio, entendido con el sentido y alcance que se
indica en el fundamento juridico 2.

b) Declarar inconstitucional, y por consiguiente nulo el inciso “y solicitar
del 6rgano competente su autorizacion” articulo 7. de la Ley Organica 7/85
de 1 de julio.

c¢) Declarar inconstitucional, y por consiguiente nulo, el articulo 8.2 de la
Ley Organica 7/85 de 1 de julio.
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d) Declarar inconstitucional, y por consiguiente nulo, el inciso 2.° del
articulo 34 de la Ley Organica 7/85 de 1 de julio n ningun caso podra
acordarse la suspensién de las resoluciones administrativas adoptadas de
conformidad con lo establecido en la presente Ley”.

2. Desestimar el recurso en todo lo demas.

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

Madrid, a siete de julio de mil novecientos ochenta y siete.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS MAGISTRADOS DON
FRANCISCO RUBIO LLORENTE, DON FRANCISCO TOMAS Y
VALIENTE Y DON FERNANDO GARCIA MON, A LA SENTENCIA
DICTADA EN EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 880/85.

Coincidiendo con el resto de nuestros colegas en el juicio acerca de los
articulos 26.2 y 34 de la Ley objeto del presente recurso, hemos disentido del
criterio sostenido por la mayoria respecto de los articulos 7. y 8.2, a los que
se refieren los puntos b) y c) del apartado primero del fallo, por entender que
ni uno ni otro de estos preceptos son contrarios a la Constitucion.

Nuestro disentimiento se origina en un diverso entendimiento del
sistema de derechos fundamentales establecidos por nuestra Constitucion,
en el que el articulo 13.1 desempefa una funcién esencial que, en nuestra
opinidn, es ignorada en el razonamiento adoptado por la mayoria.

En ese razonamiento, en efecto, ese precepto constitucional queda
totalmente vaciado de contenido, pues es claro que si su significado se
redujese, como se pretende, a la habilitacion al legislador para modular o
regular de manera distinta los derechos fundamentales y libertades publicas
de los extranjeros en relacion con los de los espafioles, pero sin traspasar en
ningn momento los limites implicitos o explicitos que el contenido
constitucionalmente garantizado de estos derechos ha de tener el precepto
en cuestion resultaria perfectamente superfluo, pues la posibilidad de esa
regulacion diferenciada se deduce ya «a contrario», del articulo 14 de la
Constitucidn que refiere solo a los espafioles el principio de igualdad ante la
Ley.

Frente a tal interpretacion, creemos que el citado articulo 13.1, al
emplear sélo la locucion libertades publicas, excluyendo la de derechos
fundamentales implica, en primer lugar, que también los extranjeros gozan
de los derechos enunciados en términos genéricos por la propia Constitucion
y que son inherentes a la dignidad humana, para utilizar la expresion
empleada en las Sentencias 107/84 y 93/85. Significa también, sin duda, en
segundo término, que el legislador espafiol esta obligado a otorgar a los
extranjeros que viven legalmente en Espafia el uso de las libertades
publicas que garantiza el Titulo Primero, pero, también, sin duda, que esas
libertades no tienen otro contenido que aquél que establezcan los Tratados y
la Ley.
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Estas libertades publicas entre las cuales hay que incluir, sin duda, las
de reunién y asociacién, no pueden ser suprimidas a los extranjeros por el
legislador, que actuaria al hacerlo contra el inciso inicial del articulo 13 de
la Constitucién Espafiola, pero ello no impide que el legislador pueda
configurarlas del modo que juzgue mas adecuado, excluyendo de su disfrute
a conjuntos determinados genéricamente (como, por ejemplo, hace el
articulo 7.° de esta misma Ley, en aquella parte no impugnada ni
considerada inconstitucional por nuestros colegas en la que niega a los
extranjeros no residentes la libertad de manifestarse o de celebrar
reuniones publicas en lugar cerrado) o reduciendo su contenido a sélo una
fraccion del que esa misma libertad tiene cuando se predica de los espafioles
(como hace, por ejemplo, el articulo 10 de la Ley, al negar a los extranjeros
el derecho consagrado por el articulo 28.1 de la Constitucion).

No cabe decir, ciertamente, que el legislador espafiol no se vea de alguna
manera limitado a regular las libertades publicas de los extranjeros, pero
estos limites no derivan de los enunciados constitucionales que consagran
las libertades publicas de los espafioles, sino de los Tratados
Internacionales, bien porque estos imponen un trato especial para los
nacionales de Estados determinados, bien sea porque obligan al Estado
espafiol en relacién con todos los extranjeros, sea cual fuere su origen. Estos
limites que nacen del texto de los articulos 13.1 y 10.2 de la Constitucién, y
cuya existencia permite afirmar que Espafia se encuentra, sin duda, entre
aquellos paises que mas lejos han llegado en la garantia constitucional de
los derechos y libertades de los extranjeros, vienen dados, en lo que a este
caso respecta, por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
19 de diciembre de 1966 (ratificado por Espafa el 27 de abril de 1977) y el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (ratificado por
Espafia el 10 de octubre de 1979). Ambos Tratados (articulos 21 y 22 del
Pacto Internacional y articulo 11 del Convenio de Roma) autorizan, en
efecto, al legislador nacional para sujetar el uso de estas libertades ‘a las
restricciones que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de
la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o para
proteger la salud o la moral publicas, o los derechos o libertades de los
demés”, finalidades a las que el Convenio de Roma afiade aun la de
prevencién del delito.

Basta un somero examen de los articulos 7.° y 8°, que nuestros colegas
consideran inconstitucionales, para evidenciar que las restricciones que en
relacion con los espafioles se imponen a los extranjeros en el disfrute de las
libertades de asociacion y de reunién, encajan holgadamente en las que los
Tratados Internacionales autorizan y que, por tanto, el legislador espafiol no
ha traspasado ni de lejos los Unicos limites que indirectamente la
Constitucién impuso a su libertad de configuracion.

Conviene, por ultimo, sefialar que la posible suspension gubernativa
(por el Consejo de Ministros y por tiempo y causas tasadas) de una

418



Defensor del Pueblo. Recursos ante el Tribunal Constitucional 1983-1987. Madrid. Defensor del Pueblo (ISBN 84-505-7012-3)

asociaciéon mayoritariamente integrada por extranjeros hubiera quedado
sometida a control judicial (incluyendo la posible suspension judicial de la
suspension gubernativa) toda vez que el Tribunal declara inconstitucional y
nulo el inciso final del articulo 34 de esta Ley, declaracion en la que
coincidimos con el resto del Pleno.

Madrid, a siete de julio de mil novecientos ochenta y siete.
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