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CAPITULO QUINTO

EL EJERCICIO MATERIAL DEL DERECHO DE ACCESO
A LA JUSTICIA POR LOS INMIGRANTES EN SITUACION
IRREGULAR Y PARTICULARIDADES RELEVANTES
DEL EJERCICIO DE ESE DERECHO EN LOS DIFERENTES
ORDENES DE ESPANA

CONFIGURACION JURIDICA DE INMIGRANTE EN SITUACION IRREGULAR
Y PARTICULARIDADES RELEVANTES DEL EJERCICIO DE SU DERECHO
DE ACCESO A LA JUSTICIA EN LOS DIFERENTES
ORDENES JURISDICCIONALES EN ESPANA

El ordenamiento legal central que regula los derechos y obligaciones de
los extranjeros en Espafia es la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integra-
cion Social (LODLEE). Dicha Ley, después de su publicacion, sufrié va-
rias reformas, mediante las leyes organicas 8/2000, del 22 de diciembre,
11/2003, del 29 de septiembre, y 14/2003, del 20 de noviembre de 2003.
La exposicion de motivos*? justifica la Ley 4/2000 en la obligacion de
Espana de ajustar la normativa de extranjeria a las conclusiones adoptadas
por los jefes de Estado y de gobierno de los Estados miembros de la Union
Europea de 1999 en Tampere.

El eje principal en que descansa la LODLEE desde la reforma de la Ley
4/2000, por la Ley 8/2000, en relacion con los derechos fundamentales de
los extranjeros, es la diferenciacion de diversos grupos de extranjeros para
aplicar diversos regimenes a cada grupo en relacion con sus derechos. De
tal suerte que se distinguen aquellos que poseen nacionalidad de un pais
europeo, de los extranjeros nacionales de paises extracomunitarios, y den-

492 Abarca Junco, Ana Paloma ef al., Legislacion de derecho de la nacionalidad y
derecho de extranjeria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 341.
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tro de este ultimo subgrupo se separan los que se encuentran en situacion
regular de los irregulares mal denominados “ilegales”. Cabe precisar que
en el caso de los inmigrantes irregulares no se ven limitados algunos de
sus derechos, sino que se ven privados en determinados supuestos de toda
posibilidad de ejercerlos, ya que el goce de los mismos se condiciona a su
regularizacion. Con la ultima reforma del 14/2003 se dibuja una subcate-
goria mas marginal, los inmigrantes en situacion irregular no empadrona-
dos. Sefiala Ana Rubio Castro de manera acertada y critica, que la entrada
de ilegales a Espana “ha propiciado la figura de alguien que esta, pero no
es. Una paradoja juridica que vulnera los principios de un estado de dere-
cho... podemos decir que la Ley de Extranjeria esta creando la figura de los
nuevos parias del mundo”.*”® Asi, la configuracion juridica de inmigrante
en situacion irregular en el derecho espafiol da pie a que se reconozcan al-
gunos derechos fundamentales y se priven de otros a una persona igual que
cualquier otra, cuya situacion juridica esta marcada por la inseguridad ju-
ridica, indefension, presuncion de ilegalidad, minusvaloracion de derechos
y excepcionalidad. Cita como ejemplos claros de excepcionalidad Ana Ru-
bio Castro, Ceuta y Melilla, en los siguientes términos:

En estas Provincias se aplica la Ley de Extranjeria de manera sui generis.
Los emigrantes centro-africanos que llegan a ese territorio son alojados en
alberges. Una vez en ellos, se les documenta sistematicamente y mayori-
tariamente como apatridas o se les otorga residencia por circunstancias
excepcionales y asi se le da entrada a la peninsula. Al tener autorizacion
de residencia pero no de trabajo terminan cayendo en la marginalidad o en
la delincuencia. Junto a ellos debemos mencionar a los ilegales créonicos
aquellos que al carecer de elementos de identificacion no se les puede ex-
pulsar y pasado el tiempo hay que ponerlos en libertad pero sin documen-
tacion lo que les impide trabajar en condiciones normales.**

En el derecho espafiol deben diferenciarse dentro del grupo de inmi-
grantes a los indocumentados, de los inmigrantes en situacion irregular. El
inmigrante en situacion irregular es aquel que comete la infraccion grave

493 Rubio Castro, Ana, “Actos discriminatorios”, en Espugles Mota, Carlos (coord.),
Comentarios a la Ley de Extranjeria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 628.
4 Ibidem, p. 629.
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tipificada en el articulo 53.a) de la LODLEE;** es decir, es aquella per-
sona que se encuentra irregularmente en territorio espanol, por no haber
obtenido la prorroga de estancia, carecer de autorizacion de residencia o
tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacion, y siempre
que el interesado no hubiera solicitado la renovacidén de la misma en el
plazo previsto reglamentariamente. El articulo 25 de la LODLEE precisa
el significado de “estancia regular”: es aquella en virtud de la cual los ex-
tranjeros ingresan por los puestos habilitados, poseen documentacion que
los identifica, acreditan que poseen medios economicos suficientes para el
tiempo que pretendan permanecer, presentan documentos que justifiquen
el objeto y condiciones de su estancia y no se ubican en una de las causales
de prohibicion expresa de entrada.*® Puntualiza Lopez Muiiiz,*” que para
evitar suspicacias en el texto de la LODLEE se utiliza el término de “irre-
gularidad”, a pesar de que la palabra que se utilizo en la exposicion de
motivos de la Ley Organica 8/2000 fue el de “inmigracion ilegal”.

La situacidn irregular, de conformidad con el articulo 34, apartado 2,
de la LODLEE, son aquellas personas que no pueden ser documentadas
por las autoridades de ningtin pais.*® Cabe distinguir dentro de esta si-
tuacion a los apatridas, que no poseen nacionalidad de ningtn Estado, los
cuales se encuentran bajo el mandato del ACNUR, y personas indocu-
mentadas que teniendo una nacionalidad no poseen documentacion que
la acredite.*”” El articulo 34.2 de la LODLEE se limita a establecer que en
este caso los sujetos deberan presentarse en las dependencias de Minis-
terio del Interior argumentando la falta de documentacion, situacion que
en caso de ser verificada permite la emision de documentacion, previa

495 Ley Organica 4/2000 del 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extran-
jeros en Espafa y su Integracion Social, reformada por la Ley Organica 8/2000, del 22 de
diciembre, Ley Organica 11/2003, del 23 de noviembre de 2003.

496 Articulo 25 de la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero, modificada por la Ley
Orgéanica 8/2000 y las leyes organicas 11/2003, del 29 de septiembre y 14/2003, del 20 de
noviembre, sobre los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integra-
cién Social.

Y7 Idem.

498 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, seccion 5, nim. de re-
curso 2154/2005, id. Cendoj: 28079130052008100438, y niim. recurso 2638/2005, id.
Cendoj: 28079130052008100460.

499 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, seccion 5, recurso num.
555/2003, id. Cendoj: 28079130052008100431.
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solicitud del interesado en la comisaria de policia u oficina de extranjeros
correspondiente.>®

Para ajustar la LODLEE a las diversas sentencias del TC, se presento
el Anteproyecto de la Ley de Reforma de la Ley Orgénica 4/2000 sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion So-
cial, el 19 de diciembre de 2008.>"' Dentro de las propuestas sobresale el
nuevo apartado 2 del articulo 30., que sefiala:

Las normas relativas a sus derechos fundamentales se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigen-
tes en Espafa, sin que pueda negarse la profesion de creencias religiosas
o convicciones ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la
realizacion de actos o conductas contrarios a las mismas.>*

Llama la atencion dicha propuesta, en razén de que la exigencia de
interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales de confor-
midad con la DUDH se encuentra contenida en el articulo 10 de la CE.

Adiciona un nuevo articulo 20., que alude a la problematica de la in-
tegracion de los inmigrantes. El primer parrafo de dicha propuesta de
articulo dispone:

1. Los poderes publicos promoveran la plena integracion de los extranje-
ros a la sociedad espafiola, en un marco de convivencia de identidades y
culturas diversas sin mas limite que el respeto a la Constitucion y la ley.>"

Muy afortunada resulta esta adicion a la LODLEE en el anteproyecto
de reforma, ya que la mejor forma de enfrentar la problematica de las
migraciones masivas es mediante la integracion de los extranjeros. Pena-

590 De Lorenzo Segrelles, Jos¢ Manuel, “Residencia de apatridas, indocumentados y
refugiados”, en Espugles Mota, Carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 853.

01 Anteproyecto de la Ley de Reformas de la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, del 19
de diciembre de 2008, BOE, Congreso, serie B, nim. 140-1, del 30 de enero de 2009.

02 Anteproyecto de la Ley de Reformas de la Ley Orgénica 4/2000, del 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, del 19
de diciembre de 2009, BOE, Congreso, serie B, niim. 140-1, del 30 de enero de 2009, p. 3.

503 Idem.
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lizar la migracion ilegal ocasiona como efecto colateral el aumentar las
filas de personas que se incorporan al crimen organizado.

II. ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DEL ACCESO A LA JURISDICCION
CIVIL DE LOS INMIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR EN ESPANA

1. Aspectos generales del acceso a la jurisdiccion civil de los extranjeros
en Espania

En principio, cada Estado puede establecer los requisitos para acce-
der a la jurisdiccion, siempre y cuando dichos requisitos no constituyan
restricciones o limites que generen un trato discriminatorio injustificado
que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva regulado en diversos
instrumentos internacionales.

Puntualiza Gomez Galligo®™ que el derecho espafiol equipara en el
ejercicio de los derechos civiles al extranjero con el espafiol, equipara-
cion que tiene su origen en una tradicion juridica reconocida en Espafia,
en la ley del titulo XI, del libro VI, de la Novisima Recopilacion, que
recogio Felipe IV en el afio de 1623, que establece:

504

Permitimos que los Extranjeros de estos Reynos (como sean catolicos y
amigos de nuestra Corona) que quieran venir a execitar sus oficios y labo-
res, lo puedan hacer y que sean admitidos como los demas vecinos a los
pastos y demas comodines... Y los extranjeros aunque no sean oficiales ni
laborantes, habiendo vivido en este Reyno diez afios con casa poblada y
siendo casados con mugeres naturales de ¢l por tiempo de seis afios, sean
admitidos a oficios de Republica, como son los Corregidores, Goberna-
dores, Alcaldes Mayores, Regidores, Alcaldes, Depositarios, Receptores,
Escribanos de Ayuntamiento, Corredores ni de otros Gobierno. ..

Dicha tradicion juridica se recoge en el articulo 27 del Codigo Civil
vigente, al sefialar: “los extranjeros gozan en Espaiia de los mismos de-
rechos civiles que los espafioles, salvo lo dispuesto en leyes especiales

594 Gomez Galligo, Francisco Javier, “El extranjero desde la perspectiva del derecho
privado”, en Palomar Olmeda, Alberto (coord.), Tratado de extranjeria. Aspectos civiles,
penales, administrativos y sociales, Navarra Thomson-Aranzadi, 2004, p. 266.

595 Idem.



178 DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS INMIGRANTES

y en los tratados”. De esta forma, la redaccion del articulo 25 establece
como excepciones para el reconocimiento de un trato equivalente para el
extranjero, las sefaladas en el articulo 13 de la Constitucion.

El derecho de acceso a la jurisdiccion civil de los inmigrantes en si-
tuacion irregular ubica su fundamento en los articulos 10, 13 y 24 de la
CE, disposiciones que no establecen distincion alguna entre extranjeros
con residencia legal o sin ella. Debe resaltarse el hecho de que los cons-
tituyentes de la Constitucion de 1978, al redactar el articulo 24, tenian
la intencion de fortalecer el proceso penal,>*® disposicion que hoy dia re-
sulta aplicable de igual forma al proceso civil, gracias a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Un claro ejemplo de ello lo ubicamos en la
sentencia del TC 158/1997, del 27 de octubre de 1997, que sefiala:

La cuestion que a partir de ahora, debe ocuparnos es la de si la doctrina
que exige la audiencia contradictoria del poseedor para ser lanzado debe o
no ser mantenida en sus términos. Por tanto, la Ginica cuestion con relieve
constitucional que aqui puede plantarse es la de si la general remision de
la ley a un proceso ulterior satisface para todos los que participan en el
proceso que nos ocupa el derecho reconocido en el art. 24 C.E. porque la
ejecucion hipotecaria que el mismo configura no puede hacerse depender
del examen de los singulares efectos determinados en cada caso por las
variadas situaciones posesorias sobre la finca segun la naturaleza de cada
una y si las mismas se extinguen o no con la ejecucion.>”’

La doctrina,’® con fundamento en el articulo 24, CE, menciona como
derechos que conforman el derecho de tutela judicial efectiva del proceso
civil internacional, los siguientes:

— Derecho a obtener una tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales.
— Prohibicion de indefension.

— Derecho a un juez predeterminado por ley.

— Derecho a la defensa y asistencia letrada.

— Derecho a ser informado de la acusacion formulada.

— Derecho a un proceso publico.

306 pérez Vera, Elisa (coord.) et al., Derecho internacional privado, Madrid, Colex-
UNED, 2000, p. 378.

07 STC 158/1997, fecha de aprobacion: 2710/1997; publicacion: BOE 19971030
(BOE num. 260), numero de registro: 1939/1992.

598 pérez Vera, Elisa (coord.) et al., op. cit., nota 507, pp. 378 y 379.
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— Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

— Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes.

— Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.
— Derecho a la presuncién de inocencia.

— Derecho a un proceso con todas las garantias.’®

Cabe preguntarse cuales son los limites constitucionales del legislador
al regular el derecho de acceso a la justicia civil de los extranjeros. La
respuesta a dicha pregunta la encontramos en la sentencia del Tribunal
Constitucional 99/1985, del 30 de septiembre de 1985, que precisa:

La extranjeria de la recurrente es irrelevante en relacion con el derecho
constitucional controvertido, que en este caso es el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva. El art. 13 de la CE no significa que los extranjeros
gozaran solo de aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados
y leyes. Significa que el disfrute por los extranjeros de los derechos y liber-
tades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion (y que, por consiguiente,
se les reconoce también en principio, con las salvedades concernientes a
los articulos 19, 23 y 29, como se desprende de su tenor literal y del propio
articulo 13.2) podra atemperarse en cuanto a su contenido a lo que deter-
mine los tratados internacionales y la ley interna espafiola. Pero ni siquiera
esta modulacion o atemperacion es posible en relacion a todos los derechos,
pues existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros
y cuya regulacién ha de ser igual para ambos, asi sucede en aquellos dere-
chos fundamentales que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano o, dicho de otro modo, con aquellos que son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de la CE
constituye fundamento el orden politico espanol.’!?

La determinacion de los derechos que forman parte integral del dere-
cho de acceso a la justicia regulado en el articulo 24, CE, derivan de las
obligaciones internacionales fundamentales de Espafia en el ambito de
los derechos humanos. Dichas obligaciones se encuentran contenidas en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos (articulos 2.3 y 14) y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (articulo 60.). Ademas de estas normas

509
Idem.
510 STC 99/1985; fecha de aprobacién: 30/9/1985; publicacion: BOE 19851105 (BOE
num. 265), nimero de registro 14/1985.
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de derechos humanos, deben mencionarse como limites para el legislador
al regular el derecho de acceso a la justicia civil, las normas convencio-
nales de derecho internacional privado y de cooperacion judicial.

Por lo que se refiere al derecho de la Unidon Europea, debe incluirse
dentro del marco normativo del derecho de acceso a la justicia civil de
los inmigrantes en situacion irregular, el Reglamento (CE) 1347/2000
del Consejo, del 29 de mayo de 2000, relativo a la “Competencia, el re-
conocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental sobre hijos comunes” (DO, L,160,
del 30 de junio de 2000), en vigor a partir del 1o. de marzo de 2001, y el
Reglamento (CE) 1348/2000 del Consejo, del 29 de mayo de 2000, relati-
vo a la “Notificacion y traslado en los Estados miembros de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil” (DO, L.160, del
30 de junio de 2000) en vigor a partir del 31 de mayo de 2001.

2. La regla lex fori regit processum

La ley que rige el proceso civil internacional en Espaiia, de conformi-
dad con el articulo 30. de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, es la
lex fori, al puntualizar dicha disposicion que “los procesos civiles que se
sigan en el territorio nacional se regiran Unicamente por las normas pro-
cesales espaiiolas”.

Al comentar el territorialismo adoptado por el articulo 30. de la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil, de manera aguda sefiala Pedro-Pablo
Miralles:

Cuatro son las caracteristicas esenciales del articulo 3 de la LECiv: 1) su
formulacion genérica y exclusiva, que hoy dia resulta poco justificable,
porque, sin ir mas lejos, con base en las excepciones con las que comienza
ya que los tratados y convenios internacionales, multilaterales y bilatera-
les de los que Espaia es Parte, contemplan excepciones en la aplicacion
de la ley espafiola en la materia, asi como la posibilidad de aplicar leyes
extranjeras en el proceso seguido en Espafia, conforme a las normas sobre
cooperacion y asistencia judicial internacional (por ejemplo en materia de
informacion sobre derecho extranjero, notificacion y practica de pruebas
en el extranjero); 2) se trata de una norma que contiene una rigidez inade-
cuada para los tiempos en que ha sido aprobada; 3) al incluirse esta norma
en la LeCiv, derogando el articulo 8.2 del Coédigo Civil se ha dado un paso,
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aunque todavia modesto, en una saludable desconflictualizacion del siste-
ma de derecho internacional privado espaiol..., y

4) sigue siendo valida la aguda afirmacion que un dia sefialdo Cortés
Dominguez respecto al derogado articulo 8.2 del Cédigo Civil, en el sen-
tido de que la formulacion dada a la lex fori regit proccessum en el ar-
ticulo 3 de la LECiv también determina o explica que el derecho espaiiol
concede la tutela juridica con independencia de la nacionalidad y, por
tanto en las mismas condiciones a los nacionales y a los extranjeros.’!"

Llama la atencion que se encuentre vigente en Espafia una norma tan
rigida como la del articulo 30. de la LECiv. El ordenamiento juridico
espafiol requiere de soluciones mas flexibles en lo relativo a la determi-
nacion del tribunal competente en un juicio civil internacional, en razon
de su situacion como Estado miembro de la Union Europea, con la fina-
lidad de garantizar el derecho de acceso a la justicia en un proceso civil
internacional, donde cada dia se desdibuja mas el concepto de soberania.

Cabe senalar que la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial®'? ad-
mite competencia judicial internacional de los tribunales espafoles
cuando el demandado esté domiciliado en Espaifia, asi como cuando
las partes se hayan sometido expresa o tacitamente a los tribunales
espafioles y en los supuestos en que concurran los foros especiales por
razon de materia. De igual forma, el articulo 20 de dicha Ley dispo-
ne que los juzgados y tribunales espafoles conoceran de los juicios que
se susciten en territorio espafiol entre espafioles, y entre espafoles y
extranjeros, con arreglo a la ley, tratados y convenios internacionales.
Ademas, el articulo 22.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial admite
la competencia de los tribunales espafoles en razén del foro del lugar
de ejecucion de la obligacion, de tal suerte que un extranjero podra ser de-
mandante en un proceso iniciado en Espafia independientemente del
lugar de su domicilio.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 211/2002, del 11 de no-
viembre de 2002, puntualiza que debe primar el garantizar el acceso a
este derecho, sobre la exigencia del cumplimiento de requisitos formalis-

SIU pérez Vera, Elisa y Abarca Junco, Ana Paloma (coords.) et al., op. cit., nota 507,
p. 383.

312 Ley Organica 6/1985, del 1o. de julio, del Poder Judicial, BOE nim. 157, del 2 de
julio de 1985.
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tas que convertirian el derecho de acceso a la justicia en inexistente. En
ese sentido, afirma:

En el acceso a la jurisdiccion, hemos también afirmado que los 6rganos
judiciales estan constitucionalmente obligados a aplicar las normas que
contienen los requisitos procesales, teniendo siempre presente el fin per-
seguido por el legislador al establecerlos evitando cualquier exceso for-
malista que los convierta en meros obstaculos procesales, impeditivos de
la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucion
de Espaia y ello porque esta en juego la obtencién de una primera deci-
sion judicial y en esta fase reproyecta con mayor intensidad el principio
pro actione cuyo objeto es evitar que determinadas interpretaciones de los
presupuestos procesales que eliminen u obstaculicen injustificadamente el
derecho a que un o6rgano judicial conozca y resuelva en derecho sobre la
pretension a ¢l sometida.®"?

3. Sobre la aplicacion del derecho extranjero

Pedro-Pablo Miralles Sangro, en su magnifica obra Aplicacion del dere-
cho extranjero y tutela judicial, para enfatizar la importancia de la aplica-
cion del derecho extranjero cuando remita al mismo la norma de conflicto,
cita la exposicion de motivos del Decreto 1836/1974, que reforma el titulo
preliminar del Coédigo Civil. Dicha exposicion de motivos puntualiza que
es “manifiesto el caracter ius cogens de las normas en conflicto del derecho
espafiol, y ahi la aplicacion ex officio por los Tribunales y autoridades”.>'

La disposicion vigente que origind la exposicion de motivos citada es
el articulo 12.6 del Cédigo Civil, que dispone: “Los tribunales y autori-
dades aplicaran de oficio las normas de conflicto de derecho espafiol”.
El parrafo segundo de dicha disposicion fue derogado por la Ley de En-
juiciamiento Civil 2000. Sin embargo, se dejo subsistente el resto del
articulo 12.6 del Codigo Civil, que obliga a los 6rganos jurisdiccionales
a aplicar de oficio las normas de conflicto espafolas independientemente
del derecho que resulte aplicable.’'® Por su parte, la nueva Ley de Enjui-

313 Qentencia del Tribunal Constitucional 211/2002, 11 de noviembre de 2002; publi-
cacion: BOE 20021129, registro 3875/2000, p. 2.

514 BOE del 9 del julio de 1974.

515 Miralles Sangro, Pedro-Pablo, op. cit., nota 437, pp. 176 y 177.



DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS DERECHOS HUMANOS 183

ciamiento Civil 2000, en el articulo 286, recoge lo relativo a la aplicacion
del derecho extranjero en las disposiciones que regulan las pruebas, con
lo cual precisa Pedro-Pablo Miralles Sangro: “el articulo 286 de la LECiv
vulnera y quiebra el principio constitucional de sometimiento del juez al
imperio de la ley y se deroga de estd forma el sistema de fuentes del de-
recho conforme a la Constitucion”.>'

Dispone el articulo 281 (Objeto y necesidad de prueba):

1. La prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacion con
la tutela judicial que pretenda obtener en el proceso.

2. También serdn objeto de prueba la costumbre y el derecho extran-
jero. La prueba de la costumbre no sera necesaria si las partes es-
tuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no
afecten al orden publico. El derecho extranjero debera ser probado
en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el
tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para
su aplicacion.

3. Estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena con-
formidad de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto
del proceso esté fuera del poder de disposicion de los litigantes.

4. No sera necesario probar los hechos que gocen de notoriedad abso-
luta y general.>"’

A través de esta disposicion se priva del derecho de acceso a la justi-
cia efectiva a los inmigrantes irregulares, ya que en caso de no probarse
la vigencia y contenido del derecho extranjero aplicable en virtud de la
norma de conflicto, el juez puede negarse a aplicar el derecho extranjero,
por considerarlo un hecho no probado, y aplicar por tal motivo el derecho
espaifiol, situacidén que origina el incumplimiento de diversos instrumen-
tos internacionales celebrados por Espafia, y vulnera del derecho a la
tutela judicial efectiva de los extranjeros contenido en el articulo 24 de
la Constitucion de Espafia.’'8

16 Ibidem, p. 90.

517 Gaberi Llobregat (coord.) et al., Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de
enero) jurisprudencia aplicable y legislacion complementaria, Barcelona, Bosch, 2000.

518 pérez Vera, Elisa (coord.) et al., op. cit., nota 507, pp. 393 y ss.
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Es lamentable, como lo seiala Pedro-Pablo Miralles'? en su obra, que

en las sentencias no se reconozca la obligacion que tienen los jueces, de
aplicar el derecho extranjero cuando resulte aplicable en razon de la nor-
ma de conflicto ex officio. Confirma esta situacion, a todas luces violato-
ria del derecho al acceso a la justicia efectiva, la sentencia del Tribunal
Constitucional 34/2004, que sefiala:

En este caso, la prueba, cuya acabada practica resultd frustrada al no dis-
poner de la traduccién del derecho extranjero aplicable al caso, no lo es
en puridad sobre hechos, sino sobre normas juridicas, y en que, ademas,
la aplicacion al caso de ese peculiar “hecho” en que convierte el Codigo
Civil al derecho extranjero no proviene del alegato de la sefiora, sino de
la remision del articulo 107 del Cédigo Civil (en relacion con su articulo
9.2) por lo que propiamente no se trataba en el caso concreto de que la re-
currente probase lo alegado por ella (la aplicacion al caso del derecho ar-
menio) sino de la acreditacion del derecho aplicable al caso por imperativo
del mencionado articulo 107 del Cdédigo Civil, lo que a la luz de las ga-
rantias contenidas en el articulo 24.1 de la Constitucion de Espaiia hubiese
exigido de los 6rganos jurisdiccionales y dadas las singularidades del caso
de autos, una mas activa participacion en la consecucion de dicha prueba
una vez que la parte aport6 un principio de prueba, sin que en momento
alguno del procedimiento se dé razon de por qué no se acudid a otras me-
didas complementarias habida cuenta de la facultad que el propio articulo
12.6 in fine del Coédigo Civil confiere a los drganos jurisdiccionales.

Igualmente resulta obvio que la frustrada practica de la prueba del de-
recho armenio depard perjuicios a la demandante de amparo, ya que la
imposibilidad de acreditar ese derecho, imposibilidad ocasionada por la in-
motivada decision de la Audiencia Provincial de no esperar al resultado de
la segunda comisioén rogatoria antes de dar por concluso el procedimiento
y visto para Sentencia, ha sido la causa de la desestimacion de la deman-
da.520

Friedrich K. Juenger precisa que en los sistemas juridicos en los cuales
por impedimentos legales o judiciales no se aplica el derecho extranjero
en los conflictos multiestatales se genera una situacion de injusticia ma-
terial no deseable, en los siguientes términos:

319 Miralles Sangro, Pedro-Pablo, op. cit., nota 437, pp. 108-113.
520 STC 34/2004, del 8 de marzo de 2004; publicacion: BOE 20040406 (BOE niim.
83), registro 813/2001, p. 5.
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...ipor qué deberian los Tribunales descartar el derecho extranjero que
proporciona la solucion mas deseable para un problema multiestatal en
particular? Una larga tradicion juridica que se remonta al praetor preregri-
nus documenta la habilidad de los jueces enfrentados a casos multiestata-
les para diseflar normas sensatas a partir de fuentes tanto extranjeras como
locales. Se ha dicho que Mark Twain sefialo que “el arte de la profecia es
muy dificil especialmente con respecto al futuro”. Pero es claro que no hay
ninguna buena razén para que aquellos que esperan que se haga justicia en
los casos interestatales e internacionales deban estar condenados siempre
a la desilusion por la no aplicacion del derecho extranjero.>!

4. Importancia de la reagrupacion familiar

Muy vinculado con la tematica de acceso a justicia de los inmigran-
tes en situacion irregular en el ambito del derecho familiar ubicamos la
problematica de la reagrupacion familiar del extranjero. Dicha tematica
exige un analisis en primer término desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, como muy acertadamente lo afirma Marina Vargas Go-
mez-Urrutia, al puntualizar:

Gracias a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el ambito del Convenio se ha extendido a derechos no reconocidos expre-
samente en el mismo, pero que reciben una proteccion indirecta (efecto
de rebote) en virtud de una interpretacion extensiva del articulo 8o. del
CEDH. Aunque el derecho de los extranjeros a entrar o residir en el terri-
torio no esta reconocido en el Convenio, el control de la inmigracion debe
ejercerse, sin embargo en forma compatible con los derechos reconocidos
en el mismo, por lo que la prohibicion de entrada en los supuestos de re-
agrupacion familiar puede plantear un problema de aplicacion del articulo
80. del CEDH.5

2L Juenger, Friedrich K., Derecho internacional privado y justicia material, trad.

Diego P. Fernandez Arroyo y Cecilia Fresnedo de Aguirre, México, Porrua-Universidad
Iberoamericana, 2006, pp. 265 y 267.

522 Vargas Gomez-Urrutia, Marina, La reagrupacion familiar de los extranjeros en
Espaiia. Normas de extranjeria y problemas de derecho aplicable, Navarra, Thomson-
Aranzadi, 2006, p. 350.
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El articulo 8o. del Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos sefiala: “toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, su domicilio y correspondencia”. Contintia:

No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto la injerencia esta prevista en Ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econéomico del pais, la defensa
del orden y la preservacion del delito, la proteccion de la salud, o de 1a mo-
ral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

Dicha disposicion puntualiza que las restricciones sefialadas no podran
ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual fueron previstas.>*

La problematica de la reagrupacion familiar fue impulsada en Europa
en el Consejo Europeo de Tampere, del 15 y 16 de octubre de 1999,°*
donde se determind la necesidad de buscar una aproximacion de las le-
gislaciones en lo relativo a requisitos de admision y estancia de los na-
cionales de terceros paises, y disefiar una politica migratoria comtn. Con
posterioridad, la Comision preparo la primera propuesta de directiva so-
bre la materia, tomando como base la Resolucion del Consejo de 1999 y
la Propuesta de Convenio sobre Normas de Admision de Nacionales de
Terceros Paises en los Estados Miembros de la Union Europea, la cual
fue modificada en razon de los dictamenes del Parlamento Europeo y del
Consejo Economico y Social Europeo. El texto se concluy6 en 2000.5%¢

En el Consejo de Sevilla,*?” dos afios mas tarde, se instd al Consejo de
Ministros a la aprobacion de normas comunes sobre reagrupacion fami-
liar. Tras un acuerdo politico, la directiva fue adoptada en el Consejo el
22 de septiembre, y publicada el 3 de octubre de 2003.5%8

323 Abarca Junco, Ana Paloma et al., op. cit., nota 493, p. 283.

324 Caso Olsson contra Suecia, sentencia del 24 de marzo de 1988, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Jurisprudencia 1988-2002, t. 1, Madrid, Cortes Generales, 2003, p. 17.

525 Conclusiones de la Presidencia de Tampere (octubre 15-16, 1999), Boletin de la
Union Europea, 10-1999.

526 Ppropuesta de Delegacion de la Comision Europea al Consejo COM 2000 624, de
octubre de 2000, consultado en http.//europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/133118.htm

527 Conclusiones de la Presidencia. Consejo Europeo de Sevilla (21-22 de junio de
2002), consultado en Attp://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/133118.htm.

528 Directiva 2003/86/Ce del Consejo (CNS/1999/0258), entrd en vigor el 3/10/2003,
DO L 251 de 3.10.2003.
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La Directiva 2003/86/CE establece que los nacionales de terceros pai-
ses, titulares de un permiso de residencia de un afilo como minimo, en
uno de los Estados miembros, que tengan posibilidad real de permane-
cer en el territorio de la Union Europea, podran solicitar la reagrupacion
familiar siempre y cuando no se encuentren amparados bajo otra figura
juridica, como el refugio, o se haya emitido una resolucion definitiva con
relacion a su permanencia en un Estado miembro.

Pueden beneficiarse de la reagrupacion familiar conforme a la Directiva
de 2003, el conyuge del interesado y los hijos menores de la pareja. Ade-
mas, los Estados podran autorizar la reagrupacion de los ascendientes en
linea directa y de primer grado; los hijos mayores de edad solteros y coha-
bitantes no casados. Precisa la directiva que el proceso para examinar una
peticion de reagrupacion familiar debera concluir antes de los nueve meses
de presentar la solicitud. Los Estados podran extender el requisito de un
afio a dos de residencia de la persona que solicita la reagrupacion.

El Parlamento Europeo® pidi6 la anulacion de algunas disposicio-
nes de la Directiva al Tribunal de Justicia Europeo, por considerar que
vulneraban los derechos fundamentales, y en particular los relativos a la
vida familiar y a la no discriminacion. Se consideraron incompatibles las
siguientes cuestiones:

1) Que el nifio mayor de 12 afios tenga que superar una prueba de
integracion antes de reunirse con la familia reagrupante;

2) Que las solicitudes de reagrupacion de los hijos menores se de-
positen antes de que éstos hayan alcanzado los 15 afios de edad;

3) Que el reagrupante haya cumplido un periodo de dos afios de
residencia antes de que los miembros de su familia puedan re-
unirse con é€l;

4) Un periodo de espera de tres afios entre el momento en que se
presente la solicitud y aquel en que los beneficiarios de la reagru-
pacion puedan obtener un permiso de residencia, cuando la legis-
lacion existente en un Estado miembro en la fecha de adopcion de
la presente Directiva tenga en cuenta su capacidad de acogida.>*°

529 Decision del TJE del 27 de junio de 2006, sobre el recurso de anulacion interpuesto
por el Parlamento Europeo contra la Directiva (asunto C-540/03).

530" Decision del TJE del 27 de junio de 2006, sobre el recurso de anulacién interpuesto
por el Parlamento Europeo en contra de la directiva (asunto C-540/03), consultado en
http.//europe.eu/scadplus/leg/es/lvb/133118.htm.
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Por su parte, el Tribunal desestimo estas alegaciones, al considerarlas
infundadas, por las siguientes razones:

a) Los distintos textos relativos a los derechos fundamentales no
crean un derecho subjetivo para los miembros de una familia a
ser admitidos en el territorio de un Estado miembro;

b) Imponer una prueba de integracion no es ilegal. La posibilidad
para los Estados miembros de examinar si un menor cumple un
criterio de integracion deja a dichos Estados un margen de apre-
ciacion limitado, que no difiere del que reconoce el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

¢) Las disposiciones de la Directiva autorizan a los Estados a dene-
gar el beneficio de la reagrupacion a los nifios que no presenten
solicitud antes de los 15 afios de edad, pero no prohibe en modo
alguno a los Estados atender una solicitud que emane de meno-
res de mas de 15 afios de edad,

d) Para las disposiciones recurridas que introducen los limites de
edad de 12 y 15 afios, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos admite y utiliza la edad como criterio.*!

En Espaiia, la Constitucion de 1978 regul6 la materia de reagrupacion
familiar, con fundamento en el articulo 39.1, que contempla el derecho
a la vida en familia y a la intimidad familiar. Con fundamento en dicha
disposicion, el Tribunal Supremo ha limitado la discrecionalidad de la
administracion publica en esta materia. Un ejemplo en ese sentido lo ubi-
camos en la Sentencia del Tribunal Supremo 3836/2000, del 8 de mayo
de 2003, que sefiala: “ha de otorgarse singular trascendencia a la convi-
vencia de hecho, lazos afectivos y cumplimiento de deberes juridicos, asi
como a las circunstancias personales y socio culturales de los interesa-
dos, que evidencien las caracteristicas de la familia, la cual puede ser mas
extensa que la meramente paternofilial”.>*

Se regula por primera ocasion mediante Ley en LODLEE 4/2000. Di-
cha Ley sufrio diversas modificaciones. Desgraciadamente, las modifi-

331 Decision del TJE del 27 de junio de 2006, sobre el recurso de anulacion interpuesto
por el Parlamento Europeo en contra de la directiva (Asunto C-540/03), consultado en
http://europe.eu/scadplus/leg/es/lvb/133118.htm.

332 STS, 8 de mayo de 2003, Sala de los Contencioso, seccién 6, ID.: 2807913006200-
3100185, num. recurso 3836/2000.
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caciones expresan una regulacion poco meditada.’*® Inicialmente sefiala
Elena Lopez Barba:>*

El articulo 16.1 de LODLEE 4/2000 establecia que no so6lo los extranjeros
residentes en Espafia fuesen titulares de este derecho, sino también los fa-
miliares que permanecian en el pais de origen. Ademas, de conformidad
con su articulo 17, e) cualquier familiar, distinto a los enumerados en los
apartados precedentes de la disposicion —conyuges, descendientes y as-
cendientes— podria ser reagrupado en Espafia, siempre que se justificara
la necesidad de autorizar su residencia por razones humanitarias.**

Se incluian asi en la LODLEE 4/2000 a los hijos mayores de dieciocho
aflos, hermanos, tios, primos, bajo la argumentacion juridica de razo-
nes humanitarias, con lo cual se reconoci6 el derecho a la reagrupacion
familiar de manera amplia. Sin embargo, la reforma 8/2000, del 22 de
diciembre, limita el &mbito personal de los posibles reagrupables y pri-
va del derecho de reagrupacion familiar de manera discriminatoria a los
inmigrantes en situacion irregular. Sefiala dicha disposicion:

Articulo 17:

1. El extranjero residente tiene derecho a reagrupar con él en Espaia a
los siguientes familiares:

a) El conyuge del residente, siempre que no se encuentre separado de
hecho o de derecho o que el matrimonio se haya celebrado en fraude a la
ley. En ninglin caso podra reagruparse mas de un cényuge, aunque la ley
personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. El extranjero
residente que se encuentre separado de su conyuge y casado en segundas
0 posteriores nupcias s6lo podran reagrupar con ¢l al nuevo conyuge y sus
familiares si acredita que la separacion de sus anteriores matrimonios ha
tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacion del conyu-
ge anterior y sus familiares en cuanto a la vivienda comun, la pension al
conyuge y los alimentos para los menores dependientes.

b) Los hijos del residente y del conyuge, incluidos los adoptados, siem-
pre que sean menores de dieciocho afios o estén incapacitados, de confor-
midad con la Ley espafiola o su Ley personal y no se encuentren casados.

533 Lopez Barba, Elena, “Extranjeria y reagrupacion familiar”, en Sanchez Roda-Navarro,
Cristina (coord.), Extranjeros en Esparia. Régimen juridico, Murcia, Laborum, 2000, p. 155.

534 Ibidem, p. 156.

535 Ibidem, p. 172.
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Cuando se trate de hijos de uno sélo de los conyuges, se requerira ademas
que éste ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la cus-
todia y estén efectivamente a su cargo. En el supuesto de hijos adoptivos
debera acreditarse que la resolucion por la que se acordd la adopcion reune
los elementos necesarios para producir efecto en Espafia.

¢) Los menores de dieciocho afios o incapaces cuando el residente ex-
tranjero sea su representante legal.

d) Los ascendientes del reagrupante o su conyuge, cuando estén a su
cargo y existen razones que justifiquen la necesidad de autorizar su resi-
dencia en Espafia.

2. Los extranjeros que hubieren adquirido la residencia en virtud de una
previa reagrupacion podran a su vez, ejercer el derecho de reagrupacion
de sus propios familiares, siempre que cuenten ya con una autorizacion de
residencia y trabajo obtenidos independientemente de la autorizacion del
reagrupante y acrediten reunir los requisitos previstos en esta ley organica.

3. Cuando se trate de ascendientes reagrupados, éstos s6lo podran ejer-
cer a su vez, el derecho de reagrupacion familiar tras haber obtenido la
condicidn de residentes permanentes, y acreditado solvencia econéomica.

Excepcionalmente, el ascendiente reagrupado que tenga a su cargo un
hijo menor de edad o incapacitado, podra ejercer el derecho de reagrupa-
cion en los términos dispuestos en el apartado segundo de este articulo.

4. Reglamentariamente se desarrollaran las condiciones para el ejerci-
cio del derecho de reagrupacion.

Siguiendo la misma linea, el Reglamento 864/2001 limita atin mas el
derecho de reagrupacion familiar y excluye a los inmigrantes en situa-
cion irregular, al senalar el articulo 41.5: “Los extranjeros que hubieran
adquirido la residencia en virtud de reagrupacion podran, a su vez, ejer-
cer el derecho de reagrupacion de sus propios familiares, siempre que
cuenten ya con un permiso de residencia obtenido independientemente
del permiso del reagrupante”.>*

La citada disposicion del Reglamento originé la sentencia del Tribunal
Supremo de la Sala 3a., del 20 de marzo de 2003, que sefiala:

En nuestra opinion exigir la obtencion de un segundo permiso de residen-
cia obtenido independientemente del permiso del reagrupante, para poder

536 Articulo 41.5, Real Decreto 864/2001, del 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Ejecucion de la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de Extranjeros en Espafia y su Integracion Social.
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ejercer el derecho de reagrupacion familiar reconocido en la Ley, supone
privar a quienes han obtenido la residencia por reagrupacion del derecho
reconocido en el No. 2 del articulo 17 de la Ley para ejercer el derecho en
relacion con sus propios familiares. La posicion adoptada reglamentaria-
mente limita el ejercicio del derecho de reagrupacion familiar a quienes go-
cen de un segundo permiso de residencia obtenido de forma independiente
a las circunstancias familiares que permitieron su propia reagrupacion, es
decir elimina por via reglamentaria lo que el Consejo de Estado denomina
reagrupacion familiar en cadena y que es una posibilidad que viene estable-
cida en el texto legal. El precepto por tanto debe ser anulado.**’

A raiz de dicha sentencia se modificaron los articulos 40, 41 y 42 en el
vigente Reglamento (Real Decreto 2393/2004, del 30 de diciembre),>** que
autoriza la reagrupacion familiar temporal de los miembros de la familia del
inmigrante, siempre y cuando el que solicite dicha reagrupacion tenga au-
torizacion para residir en Espafia. A pesar de que la reforma al Reglamento
amplia el ambito personal de los posibles reagrupables, los inmigrantes en
situacion irregular no son contemplados. Los articulos 17 de LODLEE y 42
del RLODLEE evidencian que la motivacion fundamental de dichas dispo-
siciones es evitar la reagrupacion de los inmigrantes en situacion irregular,
aunque con ello se genere un trato abiertamente discriminatorio.

El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre el tema de reagrupacion
familiar en su sentencia 236/2007, del 7 de noviembre de 2007, que re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad 1707-2001, en que se solicita la
declaracion de inconstitucionalidad de diversas disposiciones de la Ley
Orgénica, dentro de los cuales se ubican los articulos 16.2, 17.2 y 18.4,
relativos la reagrupacion familiar. Al referirse a la reagrupacion familiar,
el TC inicia su argumentacion juridica con la determinacion de los de-
rechos que conforme al derecho espafiol se consideran derechos funda-
mentales, y los limites del legislador en la determinacion de su conteni-
do. Al referirse a dichos derechos, incluye el derecho a residir y circular
libremente en el territorio espafiol. Sin embargo, al analizar el derecho a
la vida familiar, sefiala:

537 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso. Id. Cendoj: 280791-
30062003100625, nam. de recurso 488/2001, del 20 de marzo de 2003.

538 Real decreto 2393/2004, del 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranje-
ros en Espaiia y su Integracion Social (BOE del 7 de enero de 2005).
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Debe coincidirse, pues, con el Abogado del Estado en que nuestra Consti-
tucion no reconoce un “derecho a la vida familiar” en los mismos términos
en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
interpretado el art. 8.1 CEDH, y menos atin un derecho fundamental a la
reagrupacion familiar, pues ninguno de dichos derechos forma parte del
contenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por el art. 18.1
CE. Sostiene la representacion del Estado que la reagrupacion familiar, re-
gulada en los preceptos impugnados, constituye una modalidad de protec-
cion de la familia, haciendo efectivo el principio rector consagrado en el
art. 39.1 CE. Sin embargo, ésta es una cuestion sobre la que no es preciso
que nos pronunciemos, pues a los efectos de nuestra fundamentacion lo
decisivo es que los “derechos fundamentales y libertades publicas” cuyo
desarrollo exige ser regulado mediante Ley Organica, de acuerdo con el
art. 81.1 CE, son exclusivamente los comprendidos en la seccion prime-
ra, Capitulo Segundo, Titulo I de la Constitucion (arts. 15 a 29: SSTC
76/1983, de 5 de agosto, FJ 2; 160/1987, de 27 de octubre, FJ 2).

A la vista de todo ello resulta claro que los preceptos impugnados (arts.
16.2 y 17.1 de la Ley Organica 4/2000, asi como el nuevo art. 18, en
la redaccion dada por los puntos 12 y 13 del articulo primero de la Ley
8/2000), al no regular ni desarrollar el derecho fundamental a la intimidad
familiar (art. 18.1 CE), no estan sometidos ni a la reserva de Ley Orgénica
(art. 81.1 CE), ni a la reserva de ley establecida para los “derechos y liber-
tades reconocidos en el capitulo II” (art. 53.1 CE), sin que ello nos obligue
a llevar al fallo un pronunciamiento en tal sentido dados los términos en
los que se plantea este proceso. En consecuencia, las remisiones regla-
mentarias contenidas en los articulos recurridos no han infringido aquellas
disposiciones constitucionales, por lo que debe desestimarse este motivo
de inconstitucionalidad.>’

Esta sentencia del TC no resulta muy afortunada en lo relativo a la
reagrupacion familiar, ya que no existe razén o motivo justificado para
reconocer solo ese derecho a los residentes legales, y no a los inmigrantes
en situacion irregular. Sefala de manera acertada Marina Vargas Gomez-
Urrutia, al referirse al articulo 17:

Las condiciones establecidas claramente reflejan una politica migrato-
ria discriminatoria contraria a la posibilidad de la reagrupacién en ca-

339 STC 236/2007, del 7 de noviembre de 2007; publicacion: BOE 20071210, registro
1707/2001, p. 18.
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dena, materializan una discriminacion de trato no solo entre residentes
extranjeros, sino también entre residentes reagrupados que, en deter-
minadas circunstancias, puede traducirse en situaciones no conformes
con la Directiva.>*

El Anteproyecto de Reformas de la LODLEE contiene varias disposi-
ciones que modifican el régimen de reagrupacion familiar, y dispone que
los extranjeros que deseen ejercer el derecho a la reagrupacion familiar
deberan solicitar una autorizacion de residencia y de reagrupacion fami-
liar a favor de los miembros de su familia que desean reagrupar. Ambas
autorizaciones pueden solicitarse de manera simultdnea, con la ventaja
en la propuesta de reforma de que la autorizacion de residencia por re-
agrupacion familiar habilitara a los reagrupados para trabajar sin la reali-
zacion de ningun tramite adicional.>*!

III. ASPECTOS VINCULADOS CON EL DERECHO DE ACCESO
A LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. Aspectos generales del acceso a la jurisdiccion contencioso-
administrativa de los extranjeros en Espaiia

A partir de la Reforma a la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)
mediante la Ley 29/1998, del 13 de julio de 1998, el reclamo de los dere-
chos regulados en la LODLEE y otros, cuya titularidad corresponde a los
extranjeros, quedaron sujetos a la jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Antes de analizar el acceso de los inmigrantes en situacion irregular
a dicha jurisdiccion, debe mencionarse que el inmigrante, al comparecer
ante un o6rgano administrativo, requiere de la asistencia juridica regulada
en el articulo 23, LODLEE; en cambio, si comparece ante los tribunales,
requiere de un letrado, de conformidad con el articulo 60. de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita. El letrado no asume la representacion del
inmigrante en situacion irregular ante un juzgado contencioso-adminis-
trativo hasta que éste lo designe como su apoderado, ya sea mediante el

340 Vargas Gomez Urrutia, Marina, op. cit., nota 523, p. 357.

541 Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, del 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, del 19
de diciembre de 2008, BOE Congreso, serie B, nim. 140-1, del 30 de enero de 2009.
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otorgamiento de un poder de representacion a su favor o mediante la de-
signacion de apoderado en el juzgado.

2. El derecho de tutela judicial efectiva en los procesos administrativos
regulados en la LODLEE

El articulo 20, parrafo lo., de la LODLEE, regula el derecho de los
extranjeros a la tutela judicial efectiva en términos acordes con la Cons-
titucion, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En este sentido, recientemente el TC afirmo:

Ahora bien, dicha opcidén esta sometida a los limites constitucionales se-
nalados puesto que el incumplimiento de los requisitos de estancia o re-
sidencia en Espana por parte de los extranjeros no permite al legislador
privarles de los derechos que les corresponden constitucionalmente en su
condiciéon de persona, con independencia de su situacion administrativa.
El incumplimiento de aquellos requisitos legales impide a los extranjeros
el ejercicio de determinados derechos o contenidos de los mismos que por
su propia naturaleza son incompatibles con la situacion de irregularidad,
pero no por ello los extranjeros que carecen de la correspondiente autori-
zacion de estancia o residencia en Espafa estan desposeidos de cualquier
derecho mientras se hallan en dicha situacion en Espafia.>*

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 20 precisa que los extran-
jeros deben gozar en los procesos regulados en la LODLEE de las mis-
mas garantias que se reconocen a las personas en el proceso administra-
tivo. En ese sentido, el inmigrante en un proceso debe gozar del derecho
a un proceso contradictorio, que respete la garantia de audiencia, y cuyas
resoluciones o sentencias se funden y motiven.

Cabe precisar que el articulo 27 de la LODLEE exime a las autoridades
competentes, de la obligacidn constitucional de motivar las resoluciones
denegatorias de visados, salvo en los casos de reagrupacion familiar y
trabajo por cuenta ajena. Sobre esta cuestion, el Tribunal Constitucional,
en su sentencia 236/2007, del 7 de noviembre de 2007, sefialo:

342 STC 236/2007, del 7 de noviembre de 2007; publicacion: BOE 20071210, registro
1707/2001, p. 15.
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...la pretension de inconstitucionalidad del precepto aqui examinado se
basa en la exoneracion del deber de motivacion referido, no a una resolu-
cion judicial, sino a una resolucion administrativa en un mandato deriva-
do de normas que se mueven en el &mbito que venimos denominando de
legalidad ordinaria, en determinados supuestos excepcionales, tal deber
alcanza una dimension constitucional que lo hace fiscalizable a través del
recurso de amparo constitucional.>*

La argumentacion juridica del Tribunal Constitucional sobre este pun-
to no resulta muy soélida, ya que todos los extranjeros con residencia re-
gular o sin ella, conforme al articulo 24, CE, y la propia jurisprudencia
del TC, deben gozar en Espaiia del derecho de acceso a la justicia, como
lo reconoce la misma sentencia al referirse al derecho de asociacioén en
los siguientes términos:

la STC 95/2003, de 22 de mayo, partiendo de “la conexidn instrumental
entre el derecho a la asistencia juridica gratuita y el derecho a la tutela
judicial efectiva” (FJ 3), y reiterando la titularidad del derecho a la tu-
tela judicial efectiva por parte de los extranjeros, “con independencia
de su situacion juridica” (FJ 5), concluye que la norma impugnada esta
viciada de inconstitucionalidad por entrafiar “una vulneracion del de-
recho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE, del que,
como se dijo, son titulares todas las personas (también los extranje-
ros no residentes legalmente en Espafia)” (FJ 6). Es mas, al precisar
el alcance de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 2 LAJG,
la Sentencia puntualiza que: Al apreciarse inconstitucionalidad en la
exigencia del requisito de la legalidad de la residencia, los extranjeros
que se encuentren en Espafia y retnan las condiciones requeridas le-
galmente para ello podran acceder a la asistencia juridica gratuita en
relacion con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la
precisa legitimacion.*

STC 236/2007, del 7 de noviembre de 2007, publicacion: BOE 20071210, registro
1707/2001, p. 16.

34 STC 236/2007, del 7 de noviembre de 2007, publicacion: BOE 20071210, registro
1707/2001, p. 19.
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3. Derecho de asistencia juridica gratuita y a un intérprete
en los procesos administrativos

De especial relevancia son los derechos de asistencia juridica gratuita
y a un intérprete. Dichos derechos se encuentran regulados en el articulo
22 de la LODLEE, que dispone:

Articulo 22. Derecho a la asistencia juridica gratuita.

Los extranjeros que se hallen en Espafla y que carezcan de recursos
econdmicos suficientes segun los criterios establecidos en la normativa de
asistencia juridica gratuita tienen derecho a est4 en los procedimientos ad-
ministrativos y judiciales que puedan llevar a la denegacion de su entrada,
a su devolucion o expulsion del territorio espafiol y en todos los procedi-
mientos en materia de asilo. Ademas tendran derecho a la asistencia de un
intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se utilice.

Los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de recursos eco-
némicos para litigar tendran derecho a la asistencia gratuita en iguales
condiciones que los espafioles en los procesos en los que sean Parte, cual-
quiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan.

Por establecer una diferencia de trato entre los extranjeros, con rela-
cion a derechos fundamentales que debe gozar toda persona al ejercer el
derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional declard
inconstitucional el apartado 2 del articulo 22, en razén de que dicha dife-
renciacion vulnera el derecho fundamental regulado en el articulo 24 de
la Constitucion. Senala el TC:

Pues bien, la STC 95/2003 partiendo de la conexion instrumental entre
el derecho a la asistencia juridica gratuita y el derecho a la tutela judicial
efectiva (Fj 3), y reiterando la titularidad del derecho a la tutela judi-
cial efectiva por parte de los extranjeros, con independencia de su situa-
cion juridica (Fj 5), concluye que la norma impugnada estd viciada de
inconstitucionalidad por entraflar una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 C.E. del que como se dijo son
titulares todas las personas (también los extranjeros no residentes legal-
mente en Espafia) (FJ 6). Es mas al precisar el alcance de la declaracion
de inconstitucionalidad del articulo 2 LAJG, la Sentencia puntualiza
que: “Al apreciarse inconstitucionalidad en la exigencia del requisito de
la legalidad de la residencia, los extranjeros que se encuentren en Espafia
y reunan las condiciones requeridas legalmente para ello podran acceder
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a la asistencia juridica gratuita en relacion a cualquier tipo de proceso a
efectos del gocen de la precisa legitimacion”™. (FJ 8). La aplicacion de esta
jurisprudencia al enjuiciamiento del art. 22.2 de la Ley Organica 4/2000,
modificado por la Ley aqui impugnada, lleva directamente a apreciar su
inconstitucionalidad. En efecto el apartado 1, del art. 22 concede a los
extranjeros que se hallen en Espafia y carezcan de recursos econdémicos,
“el derecho a la asistencia juridica gratuita en los procedimientos admi-
nistrativos o judiciales que puedan llevar a la denegacion de su entrada,
a su devolucidn o expulsion del territorio espaiiol y en todos los proce-
dimientos en materia de asilo”. Por su parte, el apartado 2, del articulo
22, aqui impugnado, reserva a los “extranjeros residentes” el derecho a
la asistencia juridica gratuita en iguales condiciones que los espafioles
en los procesos en que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en
la que se sigan. Ello supone la exigencia del requisito de la legalidad de la
residencia para que los extranjeros puedan acceder a la asistencia juridi-
ca gratuita en relacion con cualquier tipo de proceso a efectos del cual
gocen de la precisa legitimacion, lo cual resulta inconstitucional por las
razones expuestas.’*

La sentencia del TC concluye que toda persona que sea titular del
derecho a la tutela judicial efectiva habra de gozar del derecho a la gra-
tuidad de la justicia si carece de recursos suficientes para litigar, en los
términos que el legislador ordinario configure el derecho, sin alterar por
dicha regulacion la esencia del mismo derecho, de tal suerte que deben
fijarse criterios objetivos para determinar cuando una persona carece de
recursos suficientes para sufragar las erogaciones de una asistencia ju-
ridica, sin que resulte procedente ninguna la distincion en razén de la
estancia legal.

Cabe subrayar que la privacion por el legislador del derecho de asis-
tencia juridica gratuita de los inmigrantes en situacion irregular cuando
retinen las condiciones econdmicas previstas con caracter de generalidad
para acceder a tal derecho implica una lesion del derecho fundamental
contemplado en el articulo 24 de la Constitucion, y del derecho de acceso
a la justicia regulado en los instrumentos internacionales ratificados por
Espafa en materia de derechos humanos.

345 STC 236/2007, 7 de noviembre de 2007; publicacion: BOE 20071210, registro
1707-2001, p. 20.
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El articulo 22.1 de la LODLEE regula el derecho de asistencia de un
intérprete cuando el inmigrante no conozca y hable la lengua oficial que
se utilice en el Tribunal. E1 TC puntualiza con relacion a este derecho:

...el derecho positivo espafiol, en esta materia de nombramiento y desig-
nacion de intérpretes, para facilitar la comunicacion a los llamados a la
justicia penal y sus colaboradores no es completo. El articulo 398 Ley de
Enjuiciamiento Civil, provee en cierto modo a esta necesidad al establecer
que si el procesado no supiera el idioma espafiol o fuese sordomudo se
observara lo dispuesto en los articulos 440, 441, y 442 de dicha ley. Estos
preceptos regulan el nombramiento del intérprete y la forma de realizacion
del interrogatorio del testigo, procesado o de cualquier persona que precise
su asistencia. En el mismo o parecido sentido se pronuncian los articulos
785 (procedimiento de urgencia) y el articulo 711, ya en la fase oral enten-
diéndose que tal precepto, por natural analogia y sentido final, es aplicable
al inculpado o acusado.>*

El derecho a un intérprete encuentra su fundamento en el articulo 6.3
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y en el articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Dichas disposiciones internacionales regulan el dere-
cho de toda persona a ser asistida gratuitamente por un interpreté, si no se
comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia o en el tribunal.
La Comision Europea de Derechos Humanos®¥’ indicé que la principal
finalidad de reconocer este derecho es la de evitar una situacion de des-
ventaja para el acusado, que no comprenda la lengua, puntualizando que
constituye un complemento de la garantia de un proceso justo y de una
audiencia publica, asi como de una buena administracion de justicia. En
ese sentido también se ha pronunciado en varias ocasiones el TEDH.>*®

El derecho comunitario regula también el derecho a la asistencia de un
intérprete en la Directiva 2003/8/CE. El objeto de dicha Directiva es me-
jorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos, para evitar la
denegacion de justicia por razones economicas en los conflictos mencio-

346 Sentencia del Tribunal Constitucional 71/1988; fecha de aprobacion: 19 /4/1988;
publicacion: BOE 19880505 (BOE num. 108), registro 721/1987.

547 Caso Salabiaku contra Francia 10519/83, del 29 de julio de 1983, en TEDH, Juris-
prudencia 1988-2002, t. 1, Madrid, Cortes Generales, 2003, pp. 163 y ss.

348 Caso Drozd y Janousek contra Francia y Espafia, sentencia del 26 del junio de
1992, en TEDH, Jurisprudencia 1988-2002, t. 1, Madrid, Cortes Generales, 2003, p. 930.
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nados. La Directiva establece un marco minimo comiin de proteccion de
los derechos de los ciudadanos europeos y de los residentes de la Union en
situacion regular, con menos recursos econdmicos al resto de la poblacion.
Puntualiza que debe garantizarse dicho derecho en todas las fases del pro-
ceso, y en particular en la fase del recurso y en la ejecucion de la sentencia.
Esta Directiva vulnera los derechos fundamentales regulados en el CEDH,
al distinguir para el reconocimiento del derecho a un intérprete cuando no
se conozca la lengua del tribunal, entre residentes legales e ilegales.

Resulta lamentable que el reciente Anteproyecto de Reforma de la LO-
DLEE modifique los términos de residencia legal por que se hallen en
Esparia, modificacion que no corresponde a la argumentacion juridica del
TC, de otorgar dicho derecho a los extranjeros, sin establecer diferencia-
cion alguna en razon de que constituye un derecho fundamental.’* Ade-
mas, con la nueva propuesta de reforma a la LODLEE los inmigrantes
que requieran de asistencia juridica gratuita deberan realizar mas gestio-
nes administrativas y procesales, transformando el goce de ese derecho
en uno que se aleja mucho de un acceso efectivo a la justicia.>*

4. Comunicacion con los interesados

La debida defensa de los inmigrantes en situacion irregular exige de
una adecuada comunicacion con la administracion publica. La disposi-
cion adicional 6a. del RLODLEE™! sefiala que sin perjuicio de lo previs-
to para cada solicitud en concreto, las citaciones se podran realizar por
llamada telefonica o telefax, proporcionado por el interesado o su repre-
sentante legal. En caso de que no hubiera sido atendido el requerimiento,
se cursaran por escrito las citaciones o notificaciones al domicilio fijado
para ese efecto en la solicitud. Las solicitudes deberan atenderse en el
plazo de diez dias.

349 Articulo 22.1 del Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Orgénica 4/2000, del 11
de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracion Social,
del 19 de diciembre de 2008, BOE Congreso, serie B, nim. 140-1, del 30 de enero de 2009.

530 Articulo 22 bis del Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Organica 4/2000,
del 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integra-
cion Social, del 19 de diciembre de 2008, BOE Congreso serie B, nam. 140-1, del 30 de
enero de 2009.

551 Abarca Junco, Ana Paloma et al., op. cit., nota 493, pp. 490 y 491.
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Una vez agotadas todas las posibilidades, se prevé en la disposicion
adicional, que la notificacion se hara mediante publicacion de un anuncio
durante diez dias en el correspondiente tablon de la oficina consular. En
caso de no atender a dicha notificacion, se tendra al solicitante por desis-
tido, y se le notificara la resolucidn por la que se declara el desistimiento
del procedimiento.

Dentro de los procesos contemplados en el RLODLEE>? destacan
como actuaciones que requieren una debida comunicacion, los siguientes:

— Requerimiento de subsanacion o de aportacion de documentos.
— Citaciones de comparecencia, y
— Notificaciones de resolucion.

Especial importancia tienen las notificaciones de inicio del proceso
para conocer los motivos que han dado lugar al proceso, como la relativa
a la propuesta de resolucion para poder alegar y probar lo conducente.
La ausencia de notificaciones adecuadas origina para los inmigrantes en
situacioén irregular, graves consecuencias en cuanto al ejercicio y goce de
sus derechos fundamentales, como puede apreciarse en el recurso de ca-
sacion 2078/2006 promovido por Mariano de Oro Pulido Lopez:

El ahora recurrente en casacion dirigié con fecha de 30 de noviembre de
2004 un escrito, en su propio nombre, al Tribunal Superior Justicia de Ma-
drid, diciendo que el Consulado General de Espafia en Nador le habia de-
negado su solicitud de visado, manifestando su intencion de impugnar esta
denegacion. Tras designarle Apoderado y Procurador de oficio proveido
de 13 de enero de 2006 se requirid a estos para aportar copia del acto im-
pugnado en el plazo de 10 dias, bajo apercibimiento de archivo. La repre-
sentacion procesal de la parte recurrente evacuo el tramite alegando que
habia pedido al interesado por correo —al domicilio que constaba en las
actuaciones— una copia de ese acto, sin que en el breve plazo conferido
pudiera dar cumplimiento a lo solicitado al estar ese domicilio fuera de
Espaiia, por lo que solicita a la Sala suspendiese la tramitacion del proce-
dimiento y otorgara nuevo plazo para subsanar el defecto advertido. A la
vista de estas manifestaciones, la Sala dict6 providencia en fecha de 25 de

32 Idem.
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enero de 2006, acordando la concesion de nuevo plazo de diez dias, bajo
el apercibimiento de archivo.’>

5. Resoluciones debidamente motivadas

Con relacion a la clase de resoluciones que se dictan en los procesos
contemplados en el RLODLEE, cabe distinguir dos clases de resoluciones:

e Resoluciones que ponen fin a la via administrativa, y que por
tanto son susceptibles de recurso potestativo de reposicion o,
directamente de recurso contencioso administrativo. Ubicamos
dentro de estas resoluciones las referentes a la concesion o de-
negacion de visados, prorrogas de estancia o permisos de resi-
dencia y permisos de trabajo, asi como sanciones gubernativas y
expulsiones de extranjeros.

e Resoluciones que agotan la via administrativa, como la prorroga
de la residencia, renovaciéon y modificacion del permiso de tra-
bajo y devolucion, denegacion de entrada y retorno, las cuales
pueden ser recurridas en tribunales de alzada, previa interposi-
cion del recurso contencioso administrativo.

El Tribunal Supremo®** ha sefalado en diversas sentencias la obliga-
cién de la administracion, de motivar sus resoluciones; es decir, de ex-
poner cuales son las circunstancias concretas de hecho y derecho que
fundamentan la decision. Esta obligacion adquiere una relevancia en el
nuevo RLODLEE, como lo demuestra la disposicion segunda adicional,
en relacion con la normativa aplicable a los procedimientos, ya que in-
siste que en lo no previsto en el presente Reglamento habra que estar a lo
dispuesto en la legislacion administrativa comun.

El RLODLEE regula la motivacion de las resoluciones denegatorias
sobre la prorroga de estancia (articulo 29.6), resoluciones relativas a la
autorizacion de residencia temporal (articulo 35.5) y resoluciones que im-

533 QTS del 18 de julio de 2008, Recurso de casacion no. 2078/2006. Id. Cendoj:
28079130052008100418.

534 QTS Recurso casacion 2638/2005, del 24 de julio de 2008. Id. Cendoj
28979130052008100460.
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pongan sanciones en razon de lo establecido en el articulo 24 de la Cons-
tituciéon de Espafna (articulo 119). Debe recalcarse el hecho de que la
obligacion de las autoridades de motivar sus resoluciones implica necesa-
riamente la exigencia de una debida argumentacion juridica; es decir, debe
ser congruente en la resolucion, la pretension deducida y la decision obte-
nida. De tal suerte que el articulo 129.2 dispone que el 6rgano competente
“dictara resolucion que sera motivada y decidird todas las cuestiones plan-
teadas por los interesados y aquellas otras derivadas del procedimiento”.

6. Derecho a un recurso

El derecho a un recurso se encuentra previsto en los articulos 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 13 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. El articulo 21 de la LODLEE regula ese derecho en los
siguientes términos:

Los actos y resoluciones administrativos adoptadas en relacion a los ex-
tranjeros seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes. El ré-
gimen de ejecutividad de los actos administrativos dictados en materia de
extranjeria sera el previsto con caracter general en la legislacion vigente,
salvo lo dispuesto en esta ley para la tramitacion de expedientes de expul-
sion con caracter preferente.

Debe tenerse presente que en el caso de los inmigrantes en situacion
irregular los recursos solo se podran interponer cuando se encuentren
fuera del territorio espafiol, por cuanto al carecer de legal estancia come-
ten, conforme al articulo 53 de la LODLEE, una violacion grave, que es
sancionada con la expulsion preferente. Por tal motivo, el articulo 65.2
de la LODLEE contempla la posibilidad de interponer recursos adminis-
trativos y jurisdiccionales a través de las representaciones diplomaticas y
oficinas consulares espafiolas.

Acorde con el articulo 21 de LODLEE antes citado, el RLODLEE, en
su disposicion adicional décima, sefiala:

Disposicion Adicional Décima. Recursos.
Las resoluciones que dicten los 6rganos competentes de los Ministe-
rios de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, del Interior, y de Trabajo
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y de Asuntos Sociales, los Delegados del Gobierno y Subdelegados del
Gobierno, bajo la dependencia funcional de estos dos ultimos ministerios,
con base en lo dispuesto en este Reglamento, sobre concesion o denega-
cion de visados, prorrogas de estancia o autorizaciones de residencia y
de trabajo, cédulas de inscripcion, asi como sobre sanciones gubernativas
y expulsiones de extranjeros, ponen fin a la via administrativa y contra
éstas no podran interponerse los recursos administrativos o jurisdicciona-
les legalmente previstos. Se exceptiian las resoluciones sobre solicitudes
de prorroga de autorizacion de residencia, renovacion y modificacion de
autorizacion de trabajo y devolucion, denegacion de entrada y retorno,
las cuales no agotan la via administrativa en uno y en otro caso, los actos
y resoluciones administrativos adoptados seran recurribles con arreglo a
lo dispuesto en las leyes, y su régimen de ejecutividad sera el previsto
con caracter general en la legislacion vigente, salvo lo dispuesto en la ley
Organica 4/2000 de 11 de enero, para la tramitacion de expediente de ex-
pulsion con caracter preferente.

En cuanto a las garantias que estan obligados los jueces y tribunales a
garantizar en el desahogo de los recursos, el Tribunal Constitucional, al
respecto puntualizé en su sentencia 101/2001, del 23 de abril de 2001:

Pasando al examen del fondo de la demanda, resulta pertinente recordar
que constituye doctrina consolidada de este Tribunal, en primer térmi-
no, que si bien la configuracion del contenido y el alcance de la apelacion
adhesiva es cuestion que pertenece al ambito de la interpretacion de la
legalidad ordinaria que incumbe jueces y Tribunales (art. 117.3 CE),
la adecuacion del derecho a la tutela judicial efectiva de la admision a la
adhesion a la apelacion esta condicionada a que exista la posibilidad de
debatir y contradecir las pretensiones formuladas de modo que las partes
tengan oportunidad de defenderse con posibilidad de rebatir las pretensio-
nes y fundamentaciones de quienes se adhieren a la apelacion principal
(SSTC 162/1997 de 30 de octubre, FFJJ 3 y 4; 56/1999 de 12 de abril, FJ
3; 16/2000 de 31 de enero, FJ 6; 79/2000, de 27 de marzo FJ 2; 93 /2000,
de 10 de abril, Fj 4) Como recuerda la STC 56/1999 FJ 4, no es obice para
ello la circunstancia de que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no prevea
en su articulo 795.4 a que se dé traslado del escrito de adhesion al recurso,
pues “la necesidad de tal tramite resulta de una interpretacion de la norma
a la luz de los preceptos y principios constitucionales”, al ser obligado, en

535 Abarca Junco, Ana Paloma et al., op. cit., nota 493, pp. 490 y 491.
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todo caso, a preservar el principio de defensa en el proceso segin lo dis-
puesto en el articulo 24.1 CE.%*

7. En torno a la llamada expulsion preferente

Los inmigrantes en situacion irregular, al cometer una violacion grave por
residir ilegalmente en Espafia, les resulta aplicable como sancion la expul-
sion preferente. La resolucion de dicha expulsion es adoptada en un proceso
sumario y de ejecucion inmediata. Las fases de dicho procedimiento prefe-
rente se regulan en los articulos 131 a 133 del RLODLEE. Dicho tramite
busca la expulsion de los inmigrantes en situacion irregular de manera inme-
diata. De tal suerte que después de notificar el acuerdo inicial al inmigrante
irregular se le otorgan s6lo 48 horas para preparar su defensa. Si el inmigran-
te irregular no prepara su defensa en ese plazo, las pruebas y los alegatos que
se formulen con posterioridad no se consideraran admisibles.

En seguida el 6rgano instructor resuelve si recibe o no las pruebas pre-
sentadas por el inmigrante irregular, notifica la propuesta de resolucion y da
tramite en un plazo no mayor de 48 horas a la audiencia en la que el inmi-
grante presentara sus alegatos y los documentos pertinentes. Trascurrido ese
plazo, el instructor procede a elevar a resolucion el expediente a la autoridad
competente. La resolucion se emite de manera inmediata, y la ejecucion de
la orden de expulsion, una vez notificada, se efectuara sin demora alguna.

Salta a la vista que el proceso descrito vulnera el derecho de acceso a
la justicia, regulado en el articulo 60. del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, por cuanto no permite al inmigrante irregular, preparar su de-
fensa de forma adecuada, y el proceso no tiene lugar dentro de un plazo
razonable. Sefiala dicha disposicion en la parte conducente:

Articulo 6:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial.

3. Todo acusado tiene como minimo, los siguientes derechos.

336 STC 101/2001, del 23 de abril de 2001; publicacion: BOE 20010529 (BOE niim.
128), registro 1944/1997, p. 3.
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b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la prepa-
racion de su defensa.’”’

Por tanto, el articulo 60. del CEDH exige una audiencia equitativa y
publica ante un tribunal independiente e imparcial. El Tribunal Supremo,
en su sentencia del 14 de noviembre de 2007, en relacidén con la inde-
pendencia de los jueces, sostuvo “que la ratio essendi de la institucion es
la eliminacion de toda sospecha sobre imparcialidad y ecuanimidad del
juzgador”. También el Tribunal Constitucional, en su sentencia 47/1982,
preciso que el derecho a un juez obliga al Estado a garantizar un juez or-
dinario predeterminado por ley, y ademas a “la concreta idoneidad de un
determinado juez en relacion con un asunto”.5*

La LODLEE atribuye a los jueces de instruccion, funciones que no se
ubican estrictamente dentro de las jurisdiccionales. Su cometido desde el
inicio del proceso y durante toda la audiencia se centra mas en ajustarse
a las o6rdenes del funcionario administrativo superior, que en juzgar con
independencia e imparcialidad, sometido al imperio de la ley y de los
instrumentos internacionales ratificados por Espafa. Por tales razones,
puede afirmarse que no se concede derecho de audiencia equitativo ante
jueces imparciales e independientes antes de la expulsion preferente de
los inmigrantes en situacion irregular, violando asi los articulos 5o0. y 60.
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Dispone el articulo 5o. del Convenio Europeo de Derechos Humanos:

Articulo 5. Derecho a la libertad y seguridad.

1-¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a Dere-
cho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuan-
do existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion o cuando
estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya
después de haberla cometido.

3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condicio-
nes previstas en el parrafo 1.c) del presente articulo debera ser conducida
sin dilacion a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por ley
para ejercer poderes judiciales y tendra derecho a ser juzgada en un plazo
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en

557 STS 945/2007, recurso 12117/2006. Id. Cendoj 28079120012001200931, p. 4.
53 Sentencia del Tribunal Constitucional 47/1982, del 12 de julio; aprobacion:
12/7/1982; publicacion: 19820804 (BOE num. 85), registro 35/1982, p. 4.
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libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecen-
cia del interesado al juicio.

5. Toda persona victima de una detencion preventiva o de un interna-
miento en condiciones contrarias a las disposiciones de este articulo tendra
derecho a una reparacion.

El magistrado Nieto Martin, después de examinar los textos legales y
la jurisprudencia aplicable, llega a la conclusion de que el procedimiento
preferente de expulsion del articulo 63 de la LODLEE 4/2000, reformado
por la Ley Orgénica 8/2000, presenta notables carencias y deficiencias
juridicas desde el punto de vista de los derechos de audiencia y tutela
cautelar, considerando que

la lectura juridica que ha de darse al procedimiento preferente de expulsion
pasa por exigir a los 6rganos administrativos competentes en este ambito
sectorial una interpretacion y sensibilidad ajustada al texto constitucional
y al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Protocolos suscritos por
Espaiia, interpretacion que haga factible el empleo suficiente de los dere-
chos de defensa en el propio procedimiento sancionador y el cuestiona-
miento cautelar de la decision ante los Tribunales de Justicia sin contrapo-
ner, sin mas, y como intereses contradictorios los de tutela y audiencia de
los ciudadanos extranjeros en Espaia versus politica de control migratorio
del pais, porque ambos pueden actuar de forma simultanea sin menoscabo

alguno y con mejora notable de nuestro de Estado de Derecho”.’

En varias sentencias del Tribunal Supremo se declara la no proceden-
cia del recurso de casacion, en razon de que la resolucion alcanzada por
la sala de instancia es acorde con derecho, sin entrar a analizar si la reso-
lucién que impugnan se adopto sin vulnerar el derecho a la tutela judicial
efectiva, regulado en el articulo 24, CE.>®

Resulta llamativo que de las resoluciones que ponen fin a estos pro-
cedimientos tan s6lo un 17% termina con sentencias estimatorias, y un
6%, desestimatorias. El resto de las resoluciones constituyen fundamen-

539 Nieto, Martin, “Procedimiento preferente de expulsion de extranjeros, derecho de
audiencia y tutela cautelar”, Jueces para la Democracia, nim. 41, julio de 2001, p. 28.

50 STS de 11 de julio de 2008. No. de recurso 8558/2004. Id. Cendoj
28079130052008100414. STC del 14 de julio de 2008. No. recurso 4958/2006. Id.
Cendoj 28079130052008100419.
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talmente autos de archivo definitivo de inadmision, porque el recurso no
se interpuso en forma, o por desistimiento voluntario.>*!

En los casos de expulsion, la primera causa es la estancia irregular en
Espaia; en segundo lugar, trabajar sin autorizacion, y en tercero, encon-
trarse procesado o inculpado en algiin procedimiento. En las salas de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia, las sentencias estimatorias
disminuyen a 11%, y las desestimatorias, en un 3%.°%

Resulta lamentable que el Anteproyecto de Reformas de la LODLEE am-
plie las infracciones graves vinculadas con la inmigracion irregular, puntua-
lizando que en dichos casos podra aplicarse en lugar de la multa, la expulsion
de territorio espafol, previa tramitacion del expediente administrativo, con
lo cual se priva al inmigrante del derecho a la tutela judicial, por cuanto la
tramitacion del expediente administrativo no puede considerarse como el
reconocimiento del ejercicio del derecho de acceso a la justicia efectiva.®

IV. EL ORDEN JURISDICCIONAL LABORAL Y EL DERECHO DE ACCESO
A LA JUSTICIA DE LOS INMIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR

1. El derecho de trabajo y los derechos fundamentales

El derecho al trabajo se encuentra regulado en el articulo 35, CE. Este
derecho no constituye un derecho fundamental, de conformidad con las
interpretaciones del TC, razon por la cual se considera que no existe obli-
gacion de garantizar ese derecho a toda persona. El Tribunal Constitucio-
nal, al aludir a esta problematica, puntualiza en su sentencia 107/1984,
del 32 de noviembre:***

561 Calvo Garcia, Manuel ef al., “La inmigracién en el &mbito de la administracién
de justicia”, en Miraut Martin, Laura (coord.), Justicia, migracion y derecho, Madrid,
Dykinson, 2004, pp. 186y 187.

592 Idem.

563 Articulos 50 y 53 del Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Organica 4/2000,
del 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integra-
cion Social, del 19 de diciembre de 2008, BOE Congreso, serie B, nim, 140-1, del 30 de
enero de 2009.

64 Qentencia del Tribunal Constitucional 107/ 1984, del 23 de noviembre de 1984;
fecha de aprobacion: 23/111984; publicacion: 198441221 (BOE num. 305), registro
576/1983.
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El problema de la titularidad y ejercicio de los derechos y, mas en concre-
to, el problema de la igualdad en el ejercicio de los derechos, depende del
derecho afectado, existiendo derechos que corresponden igual a espafioles
y extranjeros y otros que perteneceran o no a los extranjeros segiin dispon-
gan los Tratados y las Leyes, siendo entonces admisible la diferencia de
trato con los espaifioles en cuanto a su ejercicio.

La Constitucion solo reconoce el derecho de trabajo a los espafioles. No
existe Tratado ni Ley que establezca la igualdad de trato entre nacionales
y extranjeros para el acceso a un puesto de trabajo, como si lo hay, por el
contrario, para la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez
producida la contratacion.’®

Llama la atencién que en la sentencia el Tribunal Constitucional afir-
me que “no existe Tratado ni Ley que establezca la igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros para el acceso a un puesto de trabajo”, sin consi-
derar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que constituye
un instrumento internacional, cuya obligatoriedad no se discute, en razon
de que contiene normas de ius cogens. Por esa razon, la Declaracion Uni-
versal se convirtié en el eje central bajo el cual se interpretan las normas
de derechos humanos en el sistema juridico espaiiol, de conformidad con
el articulo 10, CE.

Senala el articulo 23 de la Declaracion Universal:

1. Toda persona tiene derecho a la libre eleccion de su trabajo, a condicio-
nes equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protecciéon en contra del
desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual sala-
rio por igual trabajo.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitati-
va y satisfactoria, que le asegure, asi como a toda su familia, una existen-
cia conforme a la dignidad humana y que serd completada en caso necesa-
rio, por cualesquiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses.>*

%5 STC 107/1984, del 23 del noviembre de 1984; fecha de aprobacion: 23/111984;
publicacion: 198441221 (BOE num. 305), registro 576/1983, pp. 1 y 2.

366 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, en
Codigo Internacional de los Derechos Humanos, Madrid, Colex, 1997, p. 51.
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En la sentencia 53/2002, del 27 de febrero de 2002, el TC sigue la mis-
ma linea de la sentencia anterior, por cuanto exige, para reconocer a los
extranjeros la titularidad de cualquier derecho en Espaiia, la residencia
legal. Dicha sentencia puntualiza:

En la actualidad el derecho de los extranjeros a entrar a Espafa esta con-
dicionado al cumplimiento de los requisitos del art. 25.1 y 2 de la Ley
Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre los Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (parcialmente reformada
por la ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre). Como excepcion, el ar-
ticulo 5.7.3 LRDA prevé también que quien solicita asilo en frontera —y
que no cumple con los requisitos del articulo 25.1 y 2 de la Ley Organica
4/2000— pueda entrar en Espafia (supuesto que la permanencia en las
dependencias adecuadas del puesto fronterizo pueda considerase tal), si
bien de forma limitada y provisional, mientras sobre la peticion de asi-
lo recae una primera resolucion de admision a tramite. De esta forma el
Estado espanol protege, conforme a lo dispuesto en el articulo 33.1 de la
Convencion de Ginebra de 1951, a quienes acceden a un puesto fronterizo
y en ¢l denuncian un temor fundado de ser perseguidos. El amparo o pro-
teccion del Estado espafol se cifra, conforme al articulo 5.7.3 LRDA, en
la permanencia del extranjero en el puesto fronterizo; s6lo en esos precisos
limitados términos autoriza la Ley la entrada provisional en Espafa de ex-
tranjeros solicitantes de asilo. Fuera de esas condiciones el solicitante de
asilo en frontera carece de todo derecho, ni constitucional y legal.>®’

2. Los trabajadores en situacion irregular en la LODLEE

Regula el derecho al trabajo y a la seguridad social de los extranjeros
el articulo 10 de la LODLEE, que senala:

Articulo 10.

1. Los extranjeros que retnan los requisitos previstos en esta ley Or-
ganica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a ejercer
una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al
sistema de Seguridad Social, de conformidad con la legislacion vigente.

367 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2002, del 27 de febrero de 2002; publi-
cacion: BOE 20020403, registro 2994/1994, p. 4.
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2. Los extranjeros residentes en Espafia podran acceder, en igualdad
de condiciones que los nacionales de los Estados miembros de la Union
Europea, como personal laboral al servicio de las administraciones publi-
cas, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad. A tal efecto podran presentarse a las ofertas de empleo publico
que convoquen, las Administraciones Publicas.

Por su parte, el articulo 36 puntualiza que los extranjeros mayores
de dieciséis afios “para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o
profesional, precisaran de la correspondiente autorizacidén administrativa
previa para trabajar”. Continua la disposicion:

la carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario,
sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en
materia de seguridad social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a
los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstaculo para la obtencion
de las prestaciones que pudieran corresponderle.>®

Dicho articulo resulta poco coherente a la luz del articulo 53 de la LO-
DLEE, que tipifica como violacion grave en su articulo 53, trabajar en
Espafia sin obtener autorizacion. La sancidon por trabajar sin residencia
legal puede consistir en multa o expulsion, con lo cual el inmigrante irre-
gular que decida ejercer su derecho de acceso a la justicia laboral lo hara
desde el extranjero si no desea ser expulsado.

El articulo 53, inciso b), de la LODLEE, dispone:

Son infracciones graves:

b) Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacion
de trabajo o autorizacién administrativa previa para trabajar, cuando se
cuente con autorizacion de residencia valida.

La LODLEE también, de manera injustificada, priva de los derechos
de sindicacion y huelga a los inmigrantes en situacion irregular (articulo
11). La privacion de dichos derechos fue impugnada de inconstitucio-
nalidad en el recurso 1707/2001, a raiz de la reforma a la Ley Orgénica
8/2000 del 22 de diciembre. En la sentencia 236/2007 del 7 de noviembre

568 Reformado por la Ley Organica 14/2003, del 20 de noviembre de 2003, en Abarca
Junco, Ana Paloma et al., op. cit., nota 493, p. 358.
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de 2007, mediante la cual se resuelve dicho recurso, el Tribunal Constitu-
cional guia su interpretacion en el articulo 10, CE, y sefala:

Siguiendo el criterio interpretativo ex art. 10.2 CE que hemos utilizado
para el enjuiciamiento de los anteriores preceptos, ha de tenerse en cuenta
lo dispuesto en el articulo 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, segun el cual “toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y
a sindicarse para la defensa de sus intereses”, lo que en términos similares
recoge el art. § PIDESC proclamando el “derecho de toda persona a fundar
sindicatos y a afiliarse al de su eleccion”. Por otra parte, como se ha visto,
el articulo 11.1 CEDH consagra el derecho de toda persona a la libertad de
reunion y de asociacion, “incluido el derecho de fundar, con otros, sindica-
tos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses, mientras en
la Carta Social Europea las Partes contratantes se comprometen a “que la
legislacion nacional no menoscabe esa libertad (sindical) ni se aplique de
manera que pueda menoscabarla” (articulo 5). Finalmente deben mencio-
narse dos Convenios de la OIT, ambos ratificados por Espafia y con virtua-
lidad hermenéutica ex art. 10.2 CE (segtn se dijo en la STC 191/1998 de
29 de septiembre Fj 5): El Convenio niimero 87, sobre la libertad sindical
y proteccion de los derechos de sindicacion, en cuyo articulo 2 se garantiza
a los trabajadores... sin ninguna distincion... el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones”; y el Convenio numero 98, relativo a la ampliacion de los
principios de derechos de sindicacién y negociacion colectiva, cuyo
art. 1 proclama que “los trabajadores deberan gozar de adecuada protec-
cion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad

sindical en relacion al empleo”. %%

3. El acceso a la justicia laboral de los trabajadores en situacion
irregular

Antes de la entrada en vigor de la LODLEE ninguna norma hacia re-
ferencia a los efectos juridicos de un contrato laboral con un trabajador
irregular. La doctrina y la jurisprudencia®™ estimaban que la carencia de

39 STC 236/2007, del 7 de noviembre de 2007; publicacion: BOE 20071210, registro
1707/2001, p. 23.

570 palomar Olmeda, Alberto (coord.), Tratado de extranjeria. Aspectos civiles, pena-
les, administrativos y sociales, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 392.
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permiso para trabajar originaba la nulidad del contrato de trabajo. Como
consecuencia, el inmigrante irregular que carecia de legal estancia y de
permiso para trabajar en Espaiia tenia muy pocas probabilidades de obte-
ner una sentencia a su favor cuando decidia acudir a reclamar el cumpli-
miento de obligaciones derivadas de una relacion de trabajo.

En los casos de celebracion de un contrato de trabajo, el argumento
juridico en muchas de las sentencias era la nulidad del mismo. En dichos
casos, al inmigrante que corria con mejor suerte le reconocian los dere-
chos salariales bajo la figura del enriquecimiento ilegitimo.>”' En materia
de despido, la situacion no era muy distinta; la jurisprudencia reitera la
inexistencia de la relacion laboral por la falta de autorizacion para traba-
jar, con lo cual el trabajador irregular no podia aspirar a la reinstalacion
en su trabajo si el despido fue injustificado.>”

El cambio que opera con la LODLEE es el reconocimiento de la rela-
cion laboral y del contrato de trabajo, lo cual también ha ocasionado mo-
dificacion de los criterios de los tribunales.>”® Javier Garcia Roca precisa
que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha creado una interesan-
te jurisprudencia en materia de derechos laborales de los extranjeros en
situacion irregular, en virtud de la cual “los trabajadores extranjeros
sin permiso de trabajo ni de residencia que prestan servicios por cuenta
ajena, tienen derecho a las prestaciones de la Seguridad Social derivadas
de accidentes de trabajo, asistencia sanitaria, y prestaciones economi-
cas, en las mismas condiciones que los trabajadores espafioles”.”’* Dentro
de las sentencias recientes cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo
4217/2002, del 9 de junio de 2003, en la cual se sefiala:

Por lo tanto el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es en la
actual legislacion un contrato nulo. Y siendo ello asi no puede negarse al

571 Baz Tejedor, José Antonio, La tutela judicial de los derechos fundamentales en el
proceso de trabajo, Valladolid, Lex Nova, 2006, pp. 65 y ss.

572 palomar Olmeda, Alberto (coord.), op. cit., nota 571, p. 392.

373 Suarez, Fernando, “Los derechos humanos de los trabajadores”, en Marzal, Anto-
nio (ed.), Derechos humanos del nifio, de los trabajadores, de las minorias y complejidad
del sujeto, Barcelona, Bosch-ESADE, 1999, pp. 68 y 69.

574 Garcia Roca, Javier, “La titularidad constitucional e internacional de los derechos
fundamentales de los extranjeros y las modulaciones legales de sus contenidos”, Proble-
mas constitucionales de la inmigracion. Una vision desde Italia y Espania, 11 Jornadas
Italo-Espafiolas de Justicia Constitucional, Valencia, Giuffere-Universidad de Cadiz-Ti-
rant lo Blanch, 2005, p. 91.
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trabajador una proteccion que, en nuestro sistema de relaciones laborales,
es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido siempre desde la pri-
mitiva Ley de Accidentes de Trabajo de 1903. De lo expuesto se deduce
la inexistencia de precepto que excluya de efecto normal del accidente de
trabajo respecto a los trabajadores que no se hallan en alta. En conclusion
se corrobora por el mandato del articulo 57 de de la Ley Organica de De-
rechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia, segtin la redaccion dada
por la Ley 8/2000 y segun la cual la sancion de expulsion no podra ser
impuesta... Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia de un accidente de trabajo.
Mandato este ultimo que pone de manifiesto la posibilidad legal de que el
extranjero, no debidamente documentado, haya recibido la proteccion le-
gal en supuesto accidente de trabajo.’”

Si bien ha mejorado el acceso a la jurisdiccion laboral de los traba-
jadores, por cuanto se reconoce la validez de los contratos de trabajo,
todavia existen muchas dificultades, ya que la sancion por trabajar sin
permiso de trabajo y sin residencia es la expulsion.

Cabe precisar que los inmigrantes en situacion irregular pueden acce-
der al amparo contra cualquier practica discriminatoria y por violacion
de sus derechos fundamentales, de conformidad con los articulos 53 de
la CE y 24 de la LODLEE y con fundamento en el articulo 36.3 de la
LODLEE pueden reclamar las prestaciones laborales que pudieran co-
rresponderles, sin perjuicio de las responsabilidades que se originen por
el incumplimiento de la LODLEE como del RLODLEE.

La falta de reconocimiento del derecho de acceso a la justicia en ma-
teria laboral por carecer de legal estancia y permiso de trabajo vulnera
el derecho de acceso a la justicia efectiva, a la igualdad y a no recibir un
trato discriminatorio, derechos humanos contenidos en los tratados en
materia de derechos humanos ratificados por Espafia: Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulos 12, 13 y 14); Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (articulos 6 y 13). La negativa de reconocer
el acceso a la jurisdiccion laboral a los inmigrantes en situacion irregular
carece de justificacion razonable, originando con ello un trato abierta-
mente discriminatorio.

75 QTS. Sala de lo Social, del 9 de junio de 2003, nim. recurso 4217/2002. Id. Cendoj
28079140012003100831, ponente: Luis Martinez Garrido, p. 3.



214 DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS INMIGRANTES

Del analisis de las sentencias antes seflaladas puede concluirse que en
recientes fechas tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supre-
mo empezaron a modificar su criterio de interpretacion, al reconocer a los
inmigrantes en situacién irregular, los derechos de sindicacion y huelga,
y el derecho de acceso a la justicia para reclamar prestaciones laborales a
pesar de no contar con autorizacion para trabajar, como lo sefiala el ar-
ticulo 36 de la LODLEE, recientemente reformado.

Una investigacion realizada sobre acceso a la justicia en el ambito
laboral arroja datos que concuerdan con los objetivos deseados por la
normativa establecida. Los inmigrantes en situacion regular son los que
acuden en su mayoria a tribunales a demandar salarios adecuados o des-
pidos; so6lo un niimero muy insignificante de inmigrantes en situacion
irregular acude a los tribunales laborales.*’

V. ASPECTOS RELEVANTES DEL DERECHO DE ACCESO A LA JURISDICCION
PENAL DE LOS INMIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR

1. La notificacion, emplazamiento o citacion

Si es indispensable una debida notificacion en todo proceso, en el caso
de los procesos penales incoados en contra de los inmigrantes en situa-
cion irregular dichos actos procesales resultan indispensables, para evitar
la indefension. La ejecucion de las notificaciones se dificulta en el caso
de los inmigrantes en situacion irregular, porque carecen de domicilio
conocido en Espaia.

A pesar de ello, debe garantizarse que el emplazamiento o citacion se
realicen dentro del marco normativo, en razén de que dichos actos juridi-
cos constituyen una garantia minima para asegurar el derecho de acceso
a la justicia penal. Por tal motivo, el articulo 178 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal dispone que el juez o tribunal ordenaran a los agentes de
la policia judicial que busquen al inmigrante irregular en un breve plazo,
le notifiquen, y, si ello no es posible, se debera insertar cédula de notifi-
cacion en el boletin oficial de la provincia de su Gltima residencia. El Tri-

576 Calvo Garcia, Manuel et al., “La inmigracién en el &mbito de la administracion de
justicia”, Justicia, migracion y derecho, Madrid, Dykinson, 2004, p. 187.
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bunal Constitucional, al referirse a las notificaciones, emplazamientos o
citaciones en su sentencia 216/1997, del 4 de diciembre de 1997, sefiald:

Cobra asi todo su valor el papel de los actos del 6rgano jurisdiccional en-
caminados a la constitucion de la relacion juridico procesal en sus distintos
polos, tanto los de comunicacion —citaciones y emplazamientos— para
hacer saber la existencia de un litigio o de sus distintas fases y actuaciones
a quienes pueda afectarles, como aquellos otros que tienen por objeto otor-
gar la condicion de parte en el proceso o en alguna de sus fases a quien ha
alcanzado aquel conocimiento y ha comparecido en tiempo y forma. En la
medida en que unos y otros hacen posible la comparecencia en juicio y el
ejercicio del derecho de defensa, se convierten en una exigencia ineludible
para que la garantia constitucional de un proceso contradictorio quede ase-
gurada y en consecuencia su defectuosa practica o su pura omision pueden
dejar indefenso al afectado. Asi lo hemos manifestado ya, con parecidas
palabras en las SSTC 17/1997 y 77/1977 entre otras muchas.”’

Vinculada con la tematica de las notificaciones se encuentra la obliga-
cion internacional que tiene Espafia en caso de detencion de un extran-
jero, de notificar sin demora al cénsul la detencion de su nacional, con-
templada en el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares. El articulo 62 bis sefiala como un derecho del interno que se
encuentra en el centro penitenciario, la notificacion consular, disposicion
que no se ajusta al compromiso internacional, por cuanto existe la obli-
gacion de notificar desde el momento de la detencion, como lo preciso
el CIJ en las sentencias del caso La Grand y Avena y otros Nacionales
Mexicanos.

2. Denuncia y la accion popular

En el sistema juridico espafiol los nacionales y extranjeros tienen la
obligacion de denunciar la comision de delitos, de conformidad con el
articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim). En el caso
de los delitos publicos o perseguibles de oficio, pueden iniciar el proceso
el ministerio fiscal o una persona mediante la querella, siempre y cuando

377 STC 216/1997, del 4 de diciembre de 1997, BOE num. 11, suplemento, 13 de enero
de 1998, p. 5.
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hayan sido ofendidos o perjudicados por la comision de un delito (articu-
los 270.1 y 2, LECrim).

En los delitos perseguibles a peticion de parte ofendida o agraviada, el
ofendido o perjudicado, tanto si es espafiol o extranjero, pueden iniciar la
investigacion o enjuiciamiento de los hechos a través de la presentacion
de la querella. Senala el articulo 270 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, que los extranjeros podran querellarse por los delitos cometidos en
contra de su persona o sus bienes o de las personas o bienes de sus repre-
sentados, actuando por tanto mediante una acusacion particular.

Sin embargo, el ejercicio de la accidon popular queda restringida tni-
camente a los espafioles (articulos125, CE; 101, LECrim, y 19.1, LOPJ).
El articulo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefala que cual-
quier espafiol, con independencia de que haya sido ofendido o no, puede
convertirse en parte acusadora junto con el ministerio fiscal, al ejercer la
accion popular. Este derecho es exclusivo de los espafioles. El ejercicio
de la accion popular esta previsto como un medio para promover la ac-
tividad jurisdiccional y facilitar el inicio del proceso para la persecucion
de un hecho punible. No se ve razén alguna para no haber incluido junto
a los espafioles a los extranjeros que por diversos factores se encuentran
integrados a la sociedad espafiola. ;Quiza se considerd que los extranje-
ros no estan en aptitud para ejercer la accion popular?

3. Asistencia juridica gratuita

El articulo 62 bis de la LODLEE puntualiza: “los extranjeros sometidos
a internamiento gozan del derecho de ser asistidos por un abogado, que se
proporcionara de oficio en su caso, y a comunicarse reservadamente con el
mismo, incluso fuera del horario general del centro, cuando la urgencia del
caso lo justifica”.’” La asistencia legal contemplada en el articulo antes re-
ferido se presta con auxilio de funcionarios del propio centro penitenciario
en el que esta recluido el interno, que tienen como cometido el de informar
a los internos y asesorarlos durante la tramitacion de su expediente disci-
plinario. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 183/1997, del 28 de
octubre, destaco en relacion con la asistencia de un letrado, que:

578 Abarca Junco, Ana Paloma et al., op. cit., nota 493. p. 372.
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Si la intervencion de un letrado no es preceptiva en un proceso determi-
nado, con arreglo a las normas procesales, no priva al justiciable del dere-
cho a la defensa y asistencia letrada que le reconoce el articulo 24.2 de la
Constitucion de Espaiia, siendo procedente el nombramiento de abogado
de oficio cuando se solicite y resulte necesario.>”

La asistencia de un letrado es fundamental para garantizar un efectivo
acceso a la justicia. Por tal motivo, los instrumentos internacionales de
los que Espafia es parte exigen el acceso a dicho derecho, y establecen la
obligacion de los Estados, de garantizar dicha asistencia a toda persona
que carezca de recursos para ejercer su derecho de acceso a la jurisdiccion.

El articulo 60. del Convenio Europeo de Derechos Humanos sefiala:
“toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente, pl-
blicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente
e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus dere-
chos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella”. Continua el articulo 6o0.,
en el parrafo 2, inciso c): “a defenderse por si mismo o ser asistido por
un defensor de su eleccion y si no tiene medios para pagarlo, poder ser
asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de
la justicia lo exijan”.

4. Otras garantias

Integra el derecho de acceso a la justicia efectiva el derecho a la pre-
suncion de inocencia. Este derecho exige que antes de cualquier priva-
cion de la libertad o detencion se realice una investigacion adecuada en
virtud de la cual las pruebas de los hechos constitutivos de delito con-
duzcan con cierta certeza a la realizacion de los mismos por el imputado
de cometer el delito. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en los
siguientes términos al referirse a la presuncion de inocencia.

Sentencia 31/1981, del 28 de julio de 1981:

En consecuencia, una vez aprobada la Constitucion y consagrada en el art.
24, la presuncion de inocencia como derecho fundamental de la persona

579 STC 183/1997, fecha de aprobacion: 28 de octubre de 1997; publicacion: BOE
19971128, [«BOE» num. 285], numero de registro 792/1994, p. 5.
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que vincula a los poderes publicos, no puede considerarse que la sola de-
claracion del procesado ante la policia sin las garantias establecidas en el
art.17 y sin haber ratificado ante el 6rgano judicial, constituye base sufi-
ciente para desvirtuar dicha presuncion.’*

Sentencia 167/2002, del 18 de septiembre de 2002:

El hecho de que el presunto delincuente pueda consentir no puede servir
como fuente del conocimiento de su existencia. La fuente del conocimien-
to y el hecho conocido no pueden ser la misma cosa. En el caso actual, si,
como se dice en la solicitud judicial de la intervencion, el conocimiento
del delito se habia obtenido por investigaciones propias del servicio, lo 16-
gico es exigir al menos el detalle de esas investigaciones y sus resultados,
por muy provisionales que puedan ser en ese momento, precisiones que
logicamente debid exigir el Juzgado antes de conceder la autorizacion.
El hecho de que en el Auto se concrete con precision el delito que se in-
vestiga, las personas a investigar, los teléfonos a intervenir y el plazo de
intervencion no basta para suplir la carencia fundamental de la expresion
de los elementos objetivos indiciarios que pudieran servir de soporte de la
investigacion, y la falta de esos datos indispensables no puede ser justifi-
cada a posteriori por el éxito de la investigacion misma... Por lo que se
conculcd el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2) por no haber
practicado prueba valida y de cargo, que permita fundar la condena de los
demandantes de amparo.*®!

Otras garantias del proceso penal que deben mencionarse, son el dere-
cho a un proceso publico sin dilaciones indebidas, con todas las garantias
de igualdad de armas procesales y un juicio contradictorio. Sobre la cues-
tion de las dilaciones, precisa el Tribunal Constitucional en la sentencia
167/2002, del 18 de septiembre de 2002:

La Sentencia del Juzgado Penal reconocio la existencia de tales dilaciones
y que ni la complejidad del asunto ni la actitud de los acusados, a disposi-
cion en todo momento de los Tribunales que han conocido la causa, justi-
fican que en la tramitacion del procedimiento se hayan invertido casi ocho
aflos. Un examen de las actuaciones permite constatar que no se practicod

580 STC 31/1981; fecha de aprobacion: 28/7/1981; publicacion: BOE 19810813 (BOE
nam. 193), nimero de registro 113/1980, p. 11.

81 STC 167/2002, del 18 de septiembre de 2002; publicacion: BOE 20021009 (BOE
num. 242), registro 2060/1998), p. 13.
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diligencia alguna de investigacion desde febrero de 1990 —cuando se pre-
senta el informe pericial de Don Carlos Enriquez Dosio solicitado por acu-
sacion particular— hasta el 30 de mayo de 1994 —en el que se presenta un
nuevo informe pericial solicitado también por la acusacion particular—.
Asimismo, puede constatarse que la causa ha sufrido paralizaciones tem-
porales de gran entidad desde la calificacion de la defensa —17 de mayo
de 1993— hasta el sefialamiento del juicio oral —19 de abril de 1996—,
no practicandose entre una y otra fecha, diligencias de interés, sino solo
actuaciones superfluas, como la peticion de un nuevo informe pericial en
fecha de 30 de septiembre de 1993 y numerosos exhortos para cumpli-
mentar la citada diligencia, que no se efectua hasta el dia 30 de mayo de
1994 5%

El derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas implica el
derecho a que se resuelva en un plazo razonable, lo cual no significa que
se deben cumplir rigurosamente los plazos procesales, sino que ha de to-
marse en consideracion la dimension temporal de todo proceso y su razo-
nabilidad. El caracter razonable de la duracion de un proceso dependera
de circunstancias como de la complejidad del litigio, la conducta de los
litigantes y de las autoridades competentes. Esto conlleva la necesidad de
que los jueces obren con la celeridad que les permita la duracion normal
o acostumbrada de los litigios de la misma naturaleza.

La dilacion en los procesos es una de las causas por las cuales proce-
den con bastante frecuencia reclamaciones diplomaticas por parte del Es-
tado del cual es nacional un extranjero. Cabe recordar el caso Chevreau
entre Francia y el Reino Unido. Sostiene el laudo: “la detencion del Sr.
Chevreau, duré mucho mas tiempo del necesario y el trato que le fue in-
flingido durante su prision y traslado a Bagdad no fue el de un hombre de
su nacionalidad”.’3

(Cuando se presenta una dilacion indebida?, sefiala el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 58/1999, del 12 de abril,*® cuando hay un re-
traso en la administracion de justicia que no tiene justificacion. Para de-
terminar si ha habido o no dilacion indebida, se atendera a criterios como

382 STC 167/2002, del 18 de septiembre de 2002; publicaciéon: BOE 20021009 (BOE
nam. 242), registro 2060/1998, p. 6.

583 Nations Unites, Recuiel des Sentences Arbitrales, vol. 11, pp. 1115-1143.

384 Sentencia del Tribunal Constitucional 58/1999; fecha de aprobacion: 12/4/1999;
publicacion: BOE 19990518 (BOE num. 118), numero de registro 21/1997, p. 7.
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la complejidad del litigio, el margen ordinario de duracion de los litigios
del mismo tipo, la conducta procesal del demandante y de las autorida-
des, etcétera. En el caso de los procesos penales, la determinacion de
una dilacion injustificada sera més estricta en razon de la privacion de la
libertad del detenido.

En lo relativo a las pruebas y su ofrecimiento, debe tenerse presente el
garantizar la inmediacion y contradiccion en el proceso, como lo sefiala
el Tribunal Constitucional en su sentencia 124/2008, del 20 de octubre.
Puntualiza:

Respecto a la primera infraccion denunciada sobre el derecho a un proce-
so con todas las garantias del articulo 24.2 CE al no haberse respetado las
de inmediacion y contradiccion por la Sentencia dictada en casacion a la
hora de valorar la prueba, conviene empezar afirmando que, desde la STC
167/202, de 18 de septiembre, hemos reconocido limites constitucionales
a la posibilidad factica de las sentencias absolutorias. Tales limites deri-
van de la exigencia de respetar los principios de publicidad, inmediacion
y contradiccidn en la valoracion de las pruebas. Asi la Constitucion exige,
de conformidad con el art. 24.2, que un Juez o Tribunal de lo penal sus-
tente una condena sobre su propia apreciacion de lo sucedido o a partir
de la valoracion de testimonios a los que ha asistido. No obstante, como
hemos resaltado en la STC 328/2006, de 20 de noviembre, tales “limites
son aplicables al juicio de apelacion penal en tanto que su configuracion
legal atribuye plena jurisdiccion al Tribunal ad quem, con la posibilidad
de revisar y corregir la valoracion de la prueba llevada a acabo por el juez
a quo 'y de modificar los hechos probados” (FJ4). En estos casos el 6rgano
de apelacion no puede operar una modificacién de los hechos probados
que conduzca a la condena del acusado después de realizar una diferente
valoracion de la credibilidad de los testimonios de los acusados o testigos,
en la que se fundamenta la modificacidn del relato de hechos probados y la
conclusioén condenatoria, si tal modificacién proviene precedida del exa-
men directo y personal de los acusados o testigos en un debate ptblico en
el que se respete la posibilidad de contradiccion (SSTC 40/2004, de 22 de
mayo, FFJJ 5y 6; 111/2005, de 9 de mayo, FFJJ 1 y 2; 170/2005, de 20
de junio, FJ 2, ente otras). Se configuran asi los referidos principios como
garantias del acto de valoracion de las pruebas o del proceso de conforma-
cién de los hechos (STC 245/2007, de 10 de diciembre, FJ 3).5%

385 STC 124/2008, del 20 de octubre de 2008, en http://www.tribunalcosntitucional.
es/jurisprudencia/Stc2008/STC2008-124.htlm, p. 4.
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Las pruebas propuestas por los interesados s6lo pueden ser denegadas
cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias. Seran im-
procedentes los medios de prueba que pretendan probar los hechos que
no han sido afirmados por el interesado, o que propongan probar hechos no
controvertidos, asi como probar hechos que no afectan el contenido de la
resolucion. En caso de no aceptarse las pruebas presentadas, deberd emi-
tirse una resolucion debidamente fundada y motivada mediante la cual se
justifique tal negativa.

5. Resoluciones fundadas y motivadas

El derecho de acceso a la justicia efectiva exige una resoluciéon con-
gruente, fundada en derecho, motivada y razonable. En virtud de este
derecho se garantiza la sumision del juez a la ley (articulo 117.1 de la
Constitucion de Espaia) y al ordenamiento juridico (articulo 9.1 de la Cons-
titucion de Espaifia). Sobre este punto, el Tribunal Constitucional en la
sentencia 186/1987, del 23 de noviembre de de 1987, se ha pronunciado
en el siguiente sentido:

Una aplicacion defectuosa de la ley penal puede modificar, eventualmente,
la vulneracion de un derecho constitucionalmente garantizado y protegi-
do mediante el recurso de amparo y que, cuando se alega tal cosa... este
Tribunal ha de analizar desde el punto de vista del derecho constitucional
garantizado, la interpretacion y aplicacion que el juez ordinario ha hecho de
la norma penal... El principio de legalidad penal entrafia el sometimiento
de jueces y tribunales a las leyes en orden a la calificacion de las infrac-
ciones ¢ imposicion de las penas, sin que sean validas las interpretaciones
extensivas o analdgicas en perjuicio del acusado, principio que encuentra
respaldo en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion. En el caso presente se
ha aplicado a unos determinados hechos el tipo previsto y penado por el ar-
ticulo 586.3 del Codigo Penal, siendo asi que faltan los requisitos objetivos
y subjetivos que, segtin dilatada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, han
de concurrir en la falta tipificada en dicha norma. Al haber sido condenado
y sancionado el recurrente por una accion u omision que en el momento de
producirse no constituye falta segtin la Ley, se ha producido la infraccion
del derecho fundamental que reconoce el art. 25.1 de la Constitucion.>*

86 STC 186/1987; fecha de aprobacién: 23/11/1987; publicacion: BOE 19871210
(BOE ntim. 295), nimero de registro 24/1986, pp. 3 y 4.
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En cuanto a la labor de los jueces de fundar debidamente las senten-
cias, precisa el Tribunal Constitucional en su sentencia 167/2002, del 18
de septiembre:

El dato anterior, en el que se funda en la Sentencia impugnada la inexis-
tencia de la conexion causal ente la intervencion telefonica y las pruebas
cuestionas por los recurrentes en amparo, resulta corroborado, en opinion
de la Sala, por la declaracion testifical prestada en el acto del juicio por
uno de los policias, quién afirmé que “de las gestiones de las agencias de
transportes se determind la procedencia de las cintas, que era de Barcelo-
na, no siendo determinantes las intervenciones telefonicas.>%’

Al exigir que la resolucion o sentencia sea congruente, se obliga a
las autoridades judiciales a resolver las pretensiones de las partes en los
términos que son planteados (STC 14/1984, del 3 de febrero).** La mo-
tivacion no implica que deba existir un razonamiento pormenorizado y
exhaustivo de todos los aspectos, sino que basta con que contenga los
elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales fueron las
razones juridicas que fundamentan la decision; es decir, cudles fueron
las razones esenciales para la adopcion de la resolucion o sentencia (STC
66/1996, del 16 de abril de 1996).5%

Con relacion a la actividad de los jueces de fundar y motivar sus re-
soluciones, debe tenerse presente que en caso de posible afectacion de
los derechos y libertades fundamentales de la persona, se debe fundar la
sentencia en la norma juridica mas favorable, de conformidad con el ar-
ticulo 10 de la Constitucion de Espafia. Una sentencia que no se encuen-
tre debidamente fundada autoriza al Tribunal Constitucional a controlar
la legalidad de la actuacion de los jueces. En ese sentido, la sentencia del
Tribunal Constitucional 77/1983, del 3 de octubre de 1983, seiiala:

No cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin
fisuras la division de los poderes del Estado, la potestad sancionadora de-
beria de constituir un monopolio judicial y no podria estar nunca en manos

87 STC 167/2000; fecha de aprobacién: 18/9/2002; publicacién: BOE: 20021009
(BOE niim. 242), numero de registro 2060/1998, p. 17.

588 STC 14/1984; fecha de aprobacion: 3/2/1984; publicacion: BOE 19840218 (BOE
nam. 42), namero de registro 594/1983.

89 STC 66/1996; fecha de aprobacion: 16/4/1996; publicacién: BOE 19960521 (BOE
num. 123), nimero de registro 790/1996.
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de la Administracion, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca
histéricamente y es licito dudar que fuera incluso viable, por razones que
no es ahora el momento de exponer en detalle, entre las que se pueden
citar la conveniencia de no recargar en exceso las actividades de la admi-
nistracion de justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la
conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato represivo en rela-
cion con ese tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacion
de la autoridad sancionadora respecto de los hechos sancionados. Siguien-
do esta linea, nuestra Constituciéon no ha excluido la existencia de una
potestad sancionadora de la Administracion, sino que, lejos de ello, la ha
admitido en el articulo 25, apartado 30., aunque como es obvio, sometién-
dole a las medidas necesarias de cautela, que preserven y garanticen los
derechos de los ciudadanos... La subordinacion de los actos de la admi-
nistracion de imposicion de sanciones a la autoridad judicial exige que la
colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion administrativa
haya de resolverse en favor de la primera. De esta premisa son necesarias
consecuencias las siguientes, el necesario control a posteriori por la auto-
ridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso,
b) la imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a cabo
actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los
hechos pueden ser constitutivos de delito o falta segin el Codigo Penal o
las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pro-
nunciado sobre ello, y ¢) la necesidad de respetar la cosa juzgada.’*

6. Derecho a un recurso

Tiene especial importancia en el &mbito penal el derecho a promover
un recurso en contra de la resoluciéon o sentencia. E1 TC*! ha puntuali-
zado en diversas sentencias que el legislador no estd obligado a disenar
un sistema determinado de recursos, pero que una vez que la ley lo ha
establecido éste se integra al derecho fundamental. Precisa el Tribunal
Constitucional en su sentencia 112/2001, del 7 de mayo de 2001:

590 STC 77/1983; fecha de aprobacion: 3/10/1983; publicacién: BOE: 19831107 (BOE
nam. 26698; namero de registro 368/1982, pp. Sy 6.

391 STC 112/2001, del 7 de mayo de 2001; publicacion: BOE 20010608; registro
4608/1996, p. 3.
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El Tribunal Constitucional no puede entrar a enjuiciar la correccion juridi-
ca de las resoluciones judiciales que interpretan y aplican las reglas proce-
sales que regulan el acceso a los recursos, ya que ni es la ultima instancia
judicial ni nuestra jurisdiccion se extiende al control del acierto de las de-
cisiones adoptadas por los jueces en ejercicio de su competencia exclusiva
sobre la seleccion, interpretacion y aplicacion de las normas procesales
de conformidad con lo dispuesto en el art. 117.3 CE en lo que respecta al
acceso a los recursos previstos en leyes. Por ello, cuando se alega el dere-
cho de acceso a los recursos, el control constitucional de esas resoluciones
judiciales es meramente externo y debe limitarse a comprobar que tienen
motivacion y si han incurrido en error material patente, en arbitrariedad o
en manifiesta irrazonabilidad l6gica, evitando toda ponderacion acerca de
la correccion juridica de las mismas.*

Ademas, senala el TC en su sentencia 9/1992, del 16 de enero, que el
derecho a un recurso forma parte del derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva, al puntualizar:

Ciertamente este Tribunal viene manteniendo que la limitacion injustifica-
da o arbitraria del acceso de los recursos legalmente previstos constituye
lesion del derecho consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucion, y
que, si bien corresponde a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria decidir
en cada caso sobre el cumplimiento o no de las exigencias materiales y
formales establecidas legalmente para la admision de un determinado re-
curso —porque aquel derecho fundamental se satisface no s6lo mediante
la decision judicial sobre el fondo planteado, sino también a través de la
que acuerde su inadmision en aplicacion razonada de una de las causas
previstas por la Ley— estas tltimas han de ser interpretadas en el sentido
mas favorable a la plena sustanciacion y decision del recurso, pudiendo
revisarse en sede constitucional la aplicacion efectuada para evitar, en su
caso, la imposicion de obstaculos y formalismos enervantes contrarios al
indicado derecho fundamental.**

592 STC 112/2001, del 7 de mayo de 2001; publicacién: BOE 20010608; registro
4608/1996, p. 3.

593 STC 9/1992, fecha de aprobacion: BOE 19920213 (BOE num. 38); nimero de
registro 1888/1998, p. 5.
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7. Los principios de reeducacion y reinsercion social

En el supuesto de que el inmigrante irregular sea declarado culpable
y condenado por una sentencia firme, el derecho de acceso a la justicia
exige, de conformidad con la Constitucion espafola y los convenios en
materia de derechos humanos ratificados por Espafia, el orientar el cum-
plimiento de la pena hacia la reeducacion y reinsercion en la sociedad del
condenado, lo cual exige favorecer el acceso al inmigrante irregular a la
cultura de Espaiia, sin perder el derecho de mantener sus propias costum-
bres, tradiciones y cultura. La sentencia del TC 2/1987, del 21 de enero,
alude al principio constitucional de reeducacion y reinsercion social, en
los siguientes términos:

La segunda linea argumental se refiere a la exigencia constitucional de
que en la dimensidn penitenciaria de la pena privativa de la libertad se
siga una orientacion encaminada a la reeducaciéon y reinsercion social.
No debe desconocerse la importancia de ese principio constitucional, que
debe orientar toda politica penitenciaria del Estado, pero el articulo 25.2
no confiere como tal derecho amparable que condicione la posibilidad y la
existencia misma de la pena a esa orientacion. (Auto 10 de julio de 1985),
ni tampoco se ha tratado de demostrar en que medida la correccion im-
puesta al recurrente no podria en este caso contribuir en alguna medida a
esa finalidad. Por ello tampoco puede ser acogida la argumentacion actora
al respecto.>*

A pesar de la obligacion internacional de buscar la reeducacion y rein-
sercion social de los detenidos, los derechos de los inmigrantes en si-
tuacion irregular internados, de conformidad con el articulo 62 bis de la
LODLEE, son los siguientes:

a) A ser informados de su situacion.

b) A que se vele por el respeto de su vida, integridad fisica y salud, sin
que puedan en ningln caso ser sometidos a tratos degradantes o a
malos tratos de palabra o de obra y a que sea preservada su dignidad
y su intimidad.

394 STC 2/1987, fecha de aprobacion 21/1/1987; publicacion: BOE 19870210 (BOE
nim. 35), nimero de registro 940 y 949/1985, p. 7.
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g)

h)
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A que se facilite el ejercicio de los derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico, sin mas limitaciones que las derivadas de su
situacion de internamiento.

A recibir asistencia médica y sanitaria adecuada y ser asistidos por
los servicios de asistencia social del Centro.

A que se comunique inmediatamente a la persona que designe en
Espafia y a su abogado de ingreso al Centro, asi como a la oficina
Consular del pais del que sea nacional.

A ser asistido por un abogado, que proporcionara de oficio en su caso, y
a comunicarse reservadamente con el mismo, incluso fuera del horario
general del centro, cuando la urgencia del caso los justifique.

A comunicarse en el horario establecido en el Centro, con sus fami-
liares, funcionarios consulares de su pais u otras personas, que s6lo
podran restringirse por resolucion judicial.

A ser asistido de interpreté si no se comprende o no se habla caste-
llano y de forma gratuita, si se careciese de medios econémicos.

A tener en su compaiiia a sus hijos menores, siempre que el Minis-
terio Fiscal informe favorablemente tal medida y existan en ¢l los
modulos que garanticen la unidad e intimidad familiar.>>

Ademas, debe tenerse presente que el articulo 65 de la LOPJ establece
la posibilidad de que el extranjero condenado en Espafia cumpla su con-
dena en establecimientos penitenciarios extranjeros, si asi lo prevé algun
tratado internacional.

8. La especial relevancia del derecho al recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su articulo 13, prevé
la obligacion de los Estados, de garantizar a los individuos el acceso a
un recurso eficiente en los casos de violacion de los derechos humanos
regulados por la Convencion:

Sefala dicha disposicion:

595

toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un nuevo recur-

Abarca Junco, Ana Paloma et al., op. cit., nota 493, p. 372.
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so efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacioén haya
sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones
oficiales.

Para dar cumplimiento a dicha obligacion internacional se emitio la
Ley 62/78, del 26 de diciembre de 1976, sobre la Proteccion Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona. Esta ley hoy derogada
limitaba su ambito de aplicacion al segundo parrafo del articulo 53, CE.
De tal suerte que resultaba aplicable

contra los actos de la Administraciéon Publica sujetos a derecho adminis-
trativo, que afecten el ejercicio de los derechos fundamentales de la per-
sona... podra interponerse recurso contencioso-administrativo, de confor-
midad con las reglas del procedimiento establecido en la presente seccion,
y a falta de prevision especial, de acuerdo con las reglas generales de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cuya aplicacion sera
supletoria.>®

Asi, se circunscribia la Ley 62/78 a los actos de la administracion pu-
blica o regulados por el derecho administrativo que vulneraran derechos
fundamentales o libertades publicas.

Un afio después se aprueba la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal 2/79, del 3 de octubre de 1979, donde se regula al amparo. Juan José
Gonzalez Rivas menciona como supuestos normativos en los que proce-
de el amparo, los siguientes:

lo. La referida a las decisiones o actos sin valor de Ley emanados de las
Cortes o cualquiera de su organos, que violen derechos o libertades sus-
ceptibles de amparo constitucional, y que pueden ser recurridos dentro
del plazo de tres meses desde que con arreglo a las normas internas de la
Camaras o Asambleas sean firmes, vias de proteccion a que expresamente
alude el articulo 42 de la Ley Organica 2/79, que pudiéramos considerar la
via de proteccion que afecta esencialmente a los actos sin valor de la Ley
del Poder Legislativo.

20. La via vinculada esencialmente a la garantia contenciosa adminis-
trativa, prevista en el articulo 43.1 del texto de la Ley organica 2/79 y
que afecta las violaciones de derechos y libertades originados, por dis-

3% Gonzalez Rivas, Juan José, La interpretacion de la Constitucion por el Tribunal
Constitucional (1980-2005), Navarra, Thomson-Civitas, 2005, p. 162.
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posiciones, actos juridicos o simple via de hecho del gobierno o de sus
autoridades o funcionarios o de los 6rganos ejecutivos, colegiados, de las
Comunidades Auténomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes
que, en consecuencia, puedan ser objeto de la proteccion del amparo cons-
titucional a través del articulo 43.1 de la Ley Organica 2/79 pero exigien-
do, en este caso, el previo agotamiento de la via judicial procedente; que
seria la contenciosa administrativa la competente.

30. La tercera modalidad del recurso de amparo que no afectaria a los
actos sin valor legal del poder ejecutivo, ni a los actos del Poder Ejecu-
tivo se condensaria en los supuestos de recurso de amparo constitucional
cuando tienen su origen inmediato y directo en un acto u omisioén de un
organo judicial.>’

Cabe preguntarse frente a dichos supuestos normativos, si los inmi-
grantes en situacion irregular tienen acceso al amparo en los términos
del articulo 53, CE, por cuanto la disposicién utiliza el término de “ciu-
dadanos”. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 99/1985, del 30 de
septiembre, en relacion con la pregunta formulada, puntualiza:

En efecto, en la primera de las Sentencias citadas deciamos que la extran-
jeria era irrelevante en relacion con el derecho constitucional entonces con-
trovertido, que era el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva.
Asi sefialabamos (fundamento juridico 2 de esta resolucion) que, con deter-
minadas salvedades expresamente previstas en el texto constitucional, los
extranjeros disfrutan de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I
de la Constitucidn, si bien atemperado su contenido a lo establecido en los
tratados internacionales y en la Ley interna espafiola. «Pero ni siquiera esta
modulacién o atemperacion es posible en relacion con todos los derechos,
pues “existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranje-
ros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos” (STC 107/1984, de 23
de noviembre, Sala Segunda, F.4, “Boletin Oficial del Estado” de 21 de di-
ciembre), asi sucede con aquellos derechos fundamentales “que pertenecen
a la persona en cuanto tal y no como ciudadano o dicho de otro modo”, con
“aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana
que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucion constituye fundamento del
orden publico espaiiol” (Ibidem, F.3). Pues bien, uno de estos derechos es el
que “todas las personas tienen a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tri-
bunales”, seglin dice el art. 24.1 de nuestra Constitucion; ello es asi, no s6lo

597 Ibidem, pp. 164 y ss.
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por la diccion literal del citado articulo (“todas las personas...”), sino por-
que a esa misma conclusion se llega interpretandolo, segun exige el art. 10.2
CE, de conformidad con el articulo 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, con el art. 6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviem-
bre de 1950 y con el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966, textos en todos los
cuales el derecho equivalente al que nuestra Constituciéon denomina tutela
judicial efectiva es reconocido a “toda persona o a todas las personas”, sin
atencion a la nacionalidad».’*

Con base en la anterior sentencia y en el texto del articulo 53.2, surge
otra pregunta: ;procede el amparo en caso de violacion de los derechos
laborales de los inmigrantes en situacion irregular? El TC contesta dicha
pregunta en su sentencia 107/1984, del 23 de diciembre, que sefiala:

Las Sentencias impugnadas que declaran la nulidad del contrato de trabajo
del recurrente por carecer del oportuno permiso de residencia, no vulne-
ran el articulo 14 de la Constitucidn espafiola, pues si se compara con la
situacion de los demas extranjeros no resulta acreditado que a ninguno de
ellos, cualquiera que sea su nacionalidad, se le admita la validez del con-
trato sin estar provisto de la autorizacion de residencia, y si se compara
con la situacion de los espafioles, al estar basada la diferencia de trato en
las leyes internas justificadas por razones de orden publico, generalmente
aceptada en todos los paises, que no limitan derechos nacidos de la comun
condiciéon humana, resulta justificada y razonable.

5. La parte demandada, tras sefialar que ni el art. 13, ni el 35 de la
Constitucion de Espafiola son susceptibles de amparo, expone en rela-
cion al articulo 14 que el principio de igualdad ante la ley se refiere a
los «espainoles» y ello se hace porque solo respecto de los espafioles es
posible predicar la igualdad absoluta de todos los preceptos de la Cons-
titucion, ya que so6lo a ellos son de aplicaciéon todas las normas de la
Constitucion, entre otras el art. 35, que sefiala como titulares del derecho
al trabajo exclusivamente a los espafioles.>”

También en la STC 64/1991, del 22 de abril de 1991, precisa el Tri-
bunal Constitucional que el amparo procede Uinicamente por violaciones

598 STC 99/1985, del 30 de septiembre; fecha de aprobacion: 30/9/1985; publicacion:
BOE 19851105 [«BOE» niim. 265], nimero de registro: 14/1985, p. 2.

599 STC 107/1984, fecha de aprobacién: 19841221; publicacion: BOE [«BOE» nim.
305], nimero de registro 576/1983, p. 4.
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directas a los preceptos constitucionales relativos a los derechos funda-
mentales, de conformidad con la interpretacion que de éstos se haga a la
luz de los tratados sobre derechos humanos, lo cual no puede implicar en
términos del TC que estos tratados fuesen un “canon autonomo de vali-
dez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de
los derechos fundamentales™.®®

Resulta lamentable que la interpretacion del TC para efectos de deter-
minar cuales son los derechos fundamentales en Espafia considere uni-
camente el lugar de ubicacion de la disposicion que regula el derecho al
trabajo, sin tomar en cuenta las obligaciones internacionales de Espafia
contenidas en los articulos 23 y 24 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, disposiciones que se incorporaron al derecho espa-
fol, las cuales constituyen, de conformidad con el articulo 10, CE, y la
jurisprudencia del propio TC, un nticleo minimo indiscutible de derechos
que corresponden a toda persona en razén de su propia dignidad.

Frente a la situacioén descrita, la inica posibilidad para que un inmi-
grante irregular pueda acceder al amparo para el reclamo de sus derechos
laborales seria la contemplada en el articulo 24, LODLEE; es decir, que
pudiera probar que la privacion de sus derechos laborales constituye una
practica discriminatoria, en los términos del articulo 23 de la LODLEE.
La doctrina, al referirse a este tema, utiliza el término de “constituciona-
lidad de las discriminaciones”.®®' En ese sentido, Fernandez Collados y
Cardenal Garro puntualizan:

El derecho del trabajo recogido en el art. 35 CE, incluido en la Seccion 2a.
del Capitulo II del Titulo II de la Constitucion, que ni siquiera para los na-
cionales resulta plenamente ejercitable, no se considera un derecho inheren-
te a la persona y, como tal, imprescindible para garantizar su dignidad, con
lo que conforme a la STC 107/1984, de 23 de noviembre (RTC 1984,107),
estd autorizada una diferenciacion de trato con los nacionales, pues se argu-
ye que «constitucionalmente no resulta exigible la igualdad de trato entre
extranjeros —incluidos los hispanoamericanos, pues no hay diferencia nin-

600 STC 64/1991; fecha de aprobacion: 22/3/1991; publicacién: BOE 19910424
[«BOE» nim. 98], numero de registro 853/1988, p. 22.

%1 Fernandez Collados, Belén y Cardenal Garro, Miguel, “Régimen juridico espe-
cifico del trabajo de los extranjeros en Espafia”, en Palomar Olmeda, Alberto (coord.),
Tratado de extranjeria, Navarra, Thomson, p. 344.
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guna a favor de ellos— y los espafioles en materia de acceso del trabajo y no
existe tratado que asi lo imponga, ya sea multilateral o bilateral» (F.40.).%"

Frente a estas interpretaciones, cabe recordar que la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos hoy dia constituye un instrumento obli-
gatorio para la comunidad internacional, cuyas normas tienen el rango de
ius cogens 'y generan obligaciones erga omnes; ademas, debe recordarse
la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
OC18, que declaré norma de ius cogens el principio de igualdad y no
discriminacion. No considerar como fundamentales los derechos de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos significa en términos
llanos, acabar con el concepto de la universalidad de esos derechos.

02 Idem.



