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Introduccion

Son muchas las construcciones teérico-juridicas que parten de asu-
mir que el Derecho de una comunidad politica se identifica de modo
especifico con un conjunto o entramado de normas. Junto a ello, suele
admitirse también que dicho entramado normativo conforma una cier-
ta unidad, un cierto orden interno complejo. De ah{ las nociones de
uso comun entre los juristas de «sistema» u «ordenamiento juridico».
El Derecho serfa un sistema que regula su propia produccién (Kelsen)

" El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
PB-0251, denominado «Seguridad juridica y técnica legislativa» financiado por la
Fundacion para el Fomento en Asturias de la Investigacién Cientifica Aplicada vy la
Tecnologia.
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0 un sistema autopoyético (Luhmann). La asuncion de estos presu-
puestos conlleva, habitualmente, la consecuencia inmediata de que las
argumentaciones en torno a la produccion juridica quedan recluidas o
cerradas en los términos internos del propio sistema juridico. Un coro-
lario practico de esto seria que las decisiones juridicas seran criticadas
(0 justificadas) «en relacion a un determinado sistema juridico, esto
es, al que concede competencia para adoptar la especifica decision de
este tipo» (Caracciolo 2000, 162).

Ahora bien, aceptar esta postura ontologica acerca del Derecho
obliga a suponer una cierta racionalidad como caracteristica intrinseca
de toda actividad juridica, no sélo en la vertiente de creacién y aplica-
cidn de las normas, sino tambié€n en su aspecto externo, esto es, en su
operatividad o eficacia social, asi como en el modo peculiar de «inter-
pretar» 0 «leer» la realidad social desde los propios esquemas juridi-
cos. La conjuncion adecuada de ambas vertientes es, sin embargo,
mas dificil de hallar articulada en la mayor parte de construcciones
tedrico-juridicas disponibles.

El presente trabajo pretende mantener como perspectiva critica una
necesaria conjugacion de teoria y praxis. Tan s6lo de este modo podria
ofrecerse, tal es nuestra opinidn, una visidén realista de la actividad
juridica. Se tratara por ello de indagar hasta qué punto la concepcidén
tedrica que entiende el ordenamiento juridico como un complejo sis-
tematizado se deja enfrentar en términos adecuados a la realidad juri-

dica que parece caracterizarse por desbordar continuamente dicha
pretension de sistematicidad.

Para ello tomaremos aqui como contexto juridico positivo de refe-
rencia la legislacion de extranjeria. La opcidn se justifica en que dicha
legislacion constituye por su caricter transversal a todo el ordena-
miento juridico —y por su 1mportancia practica en nuestros dias— un
buen banco de pruebas para comprobar s1 la realidad juridico-practica
efectiva se deja describir ajustadamente por los conceptos formales de
la teoria del sistema juridico y sus reglas de autoproduccion, o si pasa
a ser practica inconsistente, esto es, no justificada juridicamente.

1. EL ORDENAMIENTO JURIDICO, UN SISTEMA FORMAL

Se partird aqui de considerar las relaciones entre normas como
relaciones nodales de todo ordenamiento juridico. Esto presupone,
cuando menos, dos premisas: a) que las normas constituyen los ele-
mentos o0 unidades minimas del Derecho (asuncion que es amplia-
mente compartida por la teoria juridica contemporanea de cualquier
signo u orientacidon); y b) que es justamente en las relaciones internor-
mativas donde se genera el «sistema juridico». A partir de ello se abre
una perspectiva que podemos llamar «formal» acerca del Derecho.
Por «formal» entenderemos aqui una aproximacién «estructural» en
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el sentido en que Bobbio (1955, 8 y 35) usa este concepto para referir-
se a la Teorfa General del Derecho. Es decir, interesard una aproxima-
c10n a las normas no tanto desde un punto de vista material, o en fun-
cion de las relaciones por ellas reguladas, sino en su aspecto
estructural, que refiera las relaciones internas de la regulacién norma-
tiva misma. Se trata de indagar no tanto en las relaciones de contenido
entre las normas y sus objetos de referencia, cuanto en las relaciones
estructurales entre las propias normas abstractamente consideradas
(como formas o procedimientos). Ello nos conduce a plantear algo asi
como una «geometria» de la estructura del ordenamiento juridico.

Una caracteristica sobresaliente del ordenamiento juridico, bajo
esta optica, es que las normas juridicas se remiten de hecho unas a
otras, y esto determina que la normatividad juridica tenga, efectiva-
mente, una dimension «metalingiiistica» o autorreflexiva, por cuanto
que cualquier norma juridica estd necesariamente referida, y se refiere
regulativamente, a otras normas juridicas en un proceso continuado.
Este seria un rasgo que diferencia decisivamente al Derecho de cua-
lesquiera otros sistemas de normas. Es decir, el Derecho constituiria
una practica que regula la produccién de normas y una practica que
produce nuevas normas con arreglo a dicha regulacién. El ordena-
miento juridico puede ser entendido asi como un «sistema correlacio-
nal», en el cual sus términos o elementos, las normas, se definen por
las posiciones y relaciones reciprocas que mantienen con otros térmi-
nos y elementos, otras normas. Esto seria lo que se trata de aclarar o
explicar bajo la suposicién de que las normas que conforman los siste-
mas juridicos estdn relacionadas de forma sintdctica, de modo tal que,
por decirlo con la terminologia semiética de Umberto Eco (1998,
318), «los antecedentes de la cadena basada en las leyes del sistema
remiten a sus consecuentes» y viceversa.

Como cuestion previa serd necesario, sin embargo, establecer un
criterio que permita identificar las normas que pertenecen al ordena-
miento juridico. Consideraremos, en primer lugar, como normas per-
tenecientes al sistema juridico todas las disposiciones contenidas en la
Constitucion, esto es, las normas soberanas u originarias (N,). En
segundo lugar, tendremos aquellas normas que, siguiendo el procedi-
miento de produccién normativa previsto en la propia Constitucién
(Pn), hayan sido promulgadas por cualquier autoridad (A, A5,...A;) a
la que las propias normas constitucionales facultan para dictar normas
subsiguientes (N, N,,...N;). Por la misma razén habrd que considerar
que han dejado de pertenecer al sistema todas aquellas normas que,
siguiendo también el procedimiento derogatorio previsto (Ppy), hayan
sido eliminadas o modificadas por la autoridad que tenga atribuida
competencia para ello.

Segun 10 anterior, no habria mayor dificultad en la identificacién
de las normas originarias o supremas N: éstas serdn, por definicién,
todas (y soOlo) las contenidas en la Constitucién. Tampoco parece
demasiado problematica la identificacién de aquellas que se encuen-
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tren en los escalones normativos ulteriores (N;). En virtud de los crite-
rios antedichos, y de acuerdo con las clausulas de competencia men-
cionadas, perteneceran al sistema todas aquellas normas que,
siguiendo el procedimiento previsto, hayan sido promulgadas y no
derogadas por la autoridad (A;) facultada para ello. Ahora bien, la
cuestion se complica a la hora de enjuiciar la adecuacion de éstas vilti-
mas (las normas producidas N;) a lo dispuesto en las normas origina-
rias (N,) —o, en su caso, a lo contemplado en las que se encuentren en
un mvel jerarquico supertor a las mismas— no sélo desde un punto de
vista procedimental o formal, sino también y sobre todo desde un
punto de vista material o relativo a los contenidos regulados. Aqui
estaria el nudo gordiano del concepto de «validez». Este problema
podria ser resuelto acudiendo a la nocién de competencia, si por tal se
entendiera no solo la facultad concedida a una autoridad para «realizar
actos normativos que modifiquen el estatus dedntico de ciertas accio-
nes» (Alchourrén y Bulygin 1991, 242), sino aquella facultad cuyo
ejercicio incluye el dictado de normas que respeten o no contradigan
el contenido de las normas superiores reguladoras de su produccion.

2. NORMAS DE COMPETENCIA, PERTENENCIA Y VALIDEZ
JURIDICA

Intimamente ligados a la nocién de competencia antes enunciada
estan los principios constitucionales de legalidad y jerarquia normati-
va (art. 9.3 de la Constitucidon espafiola). Tanto es asi que la conocida
regla lex posterior derogat priori tan sélo puede ser aplicada a actos
normativos que proceden de autoridades situadas en el mismo escalén
jerarquico, pero no entre normas provenientes de autoridades supra y
subordinadas entre si!. Nos encontramos aqui, por tanto, con un pri-
mer criterio de restriccion para la accion normativa de ciertas autori-
dades que viene establecido por las propias normas originarias del
ordenamiento. Valdri decir que tan sélo gozan de competencia ilimi-
tada las normas originarias ya que, por definicion, no puede existir
para ellas ninguna restriccidon?. El resto de 6rganos con capacidad
- normativa —organos constituidos— si pueden, por el contrario, ver limi-
tada su competencia para dictar normas.

Para los 6rganos constituidos se impone, en resolucién, un criterio
normativo de competencia. Este criterio obliga, ademads, cuando los

' «Laregla lex posterior —afirman Alchourrén y Bulygin (1991, 242 y 243)— no
€s, pues, una regla contingente, sino que €s conceptualmente necesaria en la medida
en que existe una autoridad normativa con competencia para cambiar la calificacién
dedntica de determinadas conductas».

¢ Radicalmente en contra de la posibilidad de que exista un sujeto juridico dota-
do de una competencia total o ilimitada se muestra Carri6é (1973, 48 y 49). Una con-
tundente critica a la posicion de Carrié puede encontrarse en Nino (1980, 339-370).
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organos que gozan de potestad normativa se encuentran estratificados
en diferentes niveles jerdrquicos, a que prevalezca el acto normativo
producido por el érgano superior sobre el realizado por el inferior,
aunque este Ultimo sea posterior en el tiempo.

En todos los ordenamientos existen, segiin 1o que se acaba de decir,
normas de competencia, esto €s, normas que atribuyen a determinados
sujetos, individuales o colectivos, la capacidad de realizar actos norma-
tivos, de crear normas*. La nocidn de competencia como criterio iden-
tificador de las normas pertenectentes a un determinado ordenamiento
juridico entronca directamente con el problema de la validez normati-
va. Como es sabido, Kelsen, debido a 1a ambigiiedad con la que mane-
ja el término validez, parece identificar este concepto con el de perte-
nencia. «Con el término validez —-afirma Kelsen (2000, 23)—designamos
la existencia especilica de una norma», la cual no resulta ser otra cosa
que la pertenencia de la norma a un orden juridico determinado (Kel-
sen 2000, 45). También Hart (1963, 137), aunque no menos ambigua-
mente, refiere {a nocidn de validez a la de pertenencia.

La cuestion, sin embargo, no resulta pacifica. Partiremos de la
hipdtesis de que si bien «pertenencia» y «validez» son ambos térmi-
nos relacional-sintacticos, no por ello deben ser entendidos necesaria-
mente como sindnimos. Es mas, desde nuestro punto de vista, «perte-
nencia» y «validez» no s6lo son dos té€rminos disimiles, sino que
apuntan a dos problemas diferentes para la teoria del Derecho.

El término «pertenencia» refiere la relacidn que una cosa tiene con
respecto a otra como parte integrante de ella. «Pertenencia» puede
entenderse, de este modo, como un concepto formal que refleja la
necesidad de que se produzcan ciertas conexiones idgicas o inferen-
cias entre las proposiciones normativas de las que esa relacion se pre-
dica que deben ser cumplidas necesariamente. El concepto de «vali-
dez», sin embargo, parece denotar, ademas, una cualidad, un valor,
una proptedad de la norma juridica, y esta propiedad en la teoria kel-

> Esta definicién de norma de competencia puede ser identificada, a nuestro
entender, con la que opera en las que Hernandez Marin (1998, 333) denomina «nor-
mas de competencia en sentido amplio». Similar, aunque mas comprometida, €s la
definicién de normas de competencia que ofrece Ferrer (2000, 125), ya que en su
opinidn éstas son «aquellas reglas que atribuyen a determinados individuos la capaci-
dad de crear normas vdlidas (segin el sistema de referencia) o de realizar actos juri-
dicos vdlidos (segin ese mismo sistema)» (cursivas nuestras). Si bien es cierto que
este tipo de normas atribuye capacidad a determinados sujetos para crear normas,
parece sin embargo méas aventurado afirmar que tal atribucion sea especificamente
para crear normas validas. Mas bien habri que entender que la capacidad se concede
para crear normas cuya validez habréa que presumir al haber sido aprobadas siguiendo
el procedimiento previsto —como el propio Ferrer (ibidem, 154) parece reconocer—.
La validez de éstas, empero, puede depender atn de muchas otras cuestiones: por
ejemplo, de la no contradiccion con el contenido de 1as normas jerarguicamente supe-
riores. El concepto de validez es complejo y multidimensional y depende en no pocas
ocasiones del criterio que se maneje o del punto de vista que se adopte.
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seniana del Derecho resulta ser, justamente, su fuerza vinculante, su
obligatoriedad *.

Por ello, si afirmar la validez de una norma juridica significa atri-
buirle un sentido determinado —la obligatoriedad de su observancia—,
buscar el fundamento de justificacién de esa validez necesariamente
pasara por dar respuesta a la pregunta de por qué han de ser obedeci-
das esas normas juridicas’®. La respuesta que Kelsen ofrece a esta
pregunta es bien sencilla: las normas juridicas tienen que ser obedeci-
das porque debe presuponerse otra norma que ordena acatar las nor-
mas «f4cticamente promulgadas» por la autoridad que goce de com-
petencia para producirlas. Valdria decir, por tanto, que afirmar la
validez de la norma juridica es 1o mismo que aceptar la norma en
cuestion como integrante del ordenamiento juridico basado ultima-
mente en la norma fundamental °.

Este concepto de validez puede entenderse de dos modos diferentes,
a saber, como una obligacién moral que tienen los individuos de obede-
cer al Derecho”, o bien como una obligatoriedad interna al propio siste-

4 FHgta definicién de la validez normativa es reiterada numerosas veces por Kelsen.
Asi, por ejemplo (Kelsen 1995, 35): «Por validez entendemos la existencia especitica de
las normas. Decir que una norma es vilida equivale a declarar su existencia o —lo que es
lo mismo— a reconocer que tiene “fuerza obligatoria” frente a aquellos cuya conducta
regula». O, cuando en la Teoria pura, refiriéndose a los conceptos de validez y dominio
de validez de 1a norma observa que «cuando describimos €l sentido, o el significado, de
un acto que instituye una norma, decimos que, con €l acto en cuestion, cierto comporta-
miento humano es ordenado, mandado, prescripto, preceptuado, prohibido; o bien,
admitido, permitido, autorizado. Cuando nosotros recurrimos a la palabra “deber” con
un sentido que comprende todos esos significados, podemos expresar la validez de una
norma diciendo que algo debe ser o no; o debe ser hecho o no» (Kelsen 2000, 24).

5 En términos parecidos se expresa Celano (2002, 159): «el problema del funda-
mento de validez de una norma se identifica con el problema de por qué ¢lla debe ser
observada; en suma, se identifica con el problema de su justificacion. Responder a un
interrogativo de la forma ;Cuél es el fundamento de validez de N? equivale a ofrecer
una justificacién de N».

6 «Fundamento de la validez es la respuesta a la pregunta por qué las normas de
ese orden juridico deben ser acatadas y aplicadas; es la norma fundamente basica
presupuesta segun la cual debe acatarse y aplicarse la constitucion eficaz en términos
generales, y, en consecuencia debe actuarse conforme las normas facticamente pro-
mulgadas conforme a esa constitucién, que sean en términos generales, eficaces. La
instauracién y la eficacia son puestas, en la norma fundamente bésica, como condi-
ciones de la validez: la eficacia en el sentido de que debe agregarse al hecho de la
instauracion, para que tanto el orden juridico como un todo, asi como cada norma
juridica aislada no pierda su validez» (Kelsen 2000, 223).

7 Esta es, precisamente, la critica que Ross (1993, 28) dirige contra Kelsen cuando
lo tilda de exponente de un pensamiento «cuasipositivistar, continuador del wasnaturalis-
mo tradicional: «la idea de un deber de obedecer al derecho (de cumplir con las obligacio-
nes juridicas) solo tiene sentido —dice Ross— si suponemos que el deber aludido es un
verdadero deber moral que corresponde a la “fuerza obligatoria” inherente al derecho».
Esta interpretacion, prosigue, «se confirma por la manera como Kelsen trata de explicar el
significado de la reiterada admonicidn de comportarse como la norma requiere. El signifi-
cado, afirma, es que el significado subjetivo de la norma es también objetivo, lo que equi-
vale a decir que la norma expresa una verdadera obligacion: a los individuos no solo se les
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ma juridico, intrasistemaética, auténoma e inmanente al orden juridico
(es decir, no necesariamente extrajuridica). Este tltimo es el concepto
de validez que maneja Kelsen, no s6lo porque €l asi o manifieste expre-
samente en diferentes partes de su obra8, sino también vy, sobre todo,
porque €sta parece ser la inica manera posible de armonizar su relati-
vismo axioldgico con el formalismo juridico que propugna®.

3. LAS REGLAS EN JUEGO. LEGISLACION Y CONSISTEN-
CIA DEL SISTEMA EN EL AMBITO DE EXTRANIJERIA

Es sabido, por considerar en primer lugar las normas originarias de
nuestro ordenamiento juridico, que la Constitucion Espaiiola (en ade-
lante CE) no se ocupa en ningun momento de disefiar las directrices que
han de seguirse con respecto a la politica inmigratoria (Villaverde 2003,
141), sino que tan solo remite 1a regulacién de la inmigracién y extran-
jeria, como materias reservadas a la exclusiva competencia del Estado
(art. 149.1.2 CE), a su posterior desarrollo legal. No es menos cierto, sin
embargo, que este posterior desarrollo legislativo queda sujeto, por
prescripcion de esas mismas normas originarias, a los limites que éstas
imponen en lo que a los derechos fundamentales reconocidos a todas las
personas se refiere. Por prevision expresa de la propia norma constitu-
cional se impone, ademas, como canon interpretativo de dichas normas,
la conformidad de éstas con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, asi como con el resto de tratados y acuerdos internacionales
que, habiendo sido suscritos por Espafia, se encuentren en vigor
(art. 13.1 CE). Contrariamente a lo que en ocasiones parece suponerse,
este es, pues, un primer criterio de desigualdad contemplado por el pro-
pio ordenamiento . Como el propio Tribunal Constitucional se ha

«ordena» comportarse de cierta manera sino que ellos «realmente», «en verdad», «objeti-
vamente», deben hacer 1o requerido por la norma. Pero la idea de una norma verdadera o
de un deber objetivo es exactamente la idea con la cual opera la filosofia del derecho natu-
ral, una 1dea que s6lo posee significado si se aceptan los principios morales objetivos,
aprioristicos, de los cuales se derivan los verdaderos deberess».

® «El concepto de obligacién juridica —afirma Kelsen (2000, 131)- se refiere
exclusivamente a un orden juridico positivo, y no tiene ninguna implicacién moral».
O, de forma adn mis explicita: «el deber juridico no puede constituir un deber moral
trente al Derecho objetivo, cuya infraccion es juridicamente relevante en tanto que
tiene como consecuencia un acto jurfdico; del mismo modo que, en la facultad, el
Derecho objetivo no protege o garantiza un derecho moral, sino que el deber juridica-
mente relevante tiene que estar encuadrado (como deber juridico) en el mismo siste-
ma del Derecho objetivo» (Kelsen 1934, 80).

? Vid. al respecto el excelente andlisis realizado por Garcia Amado (1996, 178-
185) sobre obiigacion juridica y obediencia a las normas en Hans Kelsen.

" Lo que, en principio, parece contradecir 1a tesis sostenida por el art. 1 de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos segun el cual «todos los seres
humanos nacen libres e 1guales en dignidad y derechos...» (Art. 1 de la Declaracién

Umniversal de los Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la 183.* Asamblea
General de 1a ONU el 10 de diciembre de 1948).
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encargado de recordar (por todas, SSTC 107/1984 FJ 4 y 95/2000 FI 3),
los principios constitucionales de igualdad y no discriminacion (art. 14
CE) quedan reservados tnicamente para los espafioles, por lo que,
como afirma Villaverde (2003, 147), «la nacionalidad puede ser un cri-
terio valido de desigualdad y discriminacion en el ordenamiento espa-
fiol tanto para establecer diferencias en el desarrollo y la regulacion del
ejercicio de los derechos fundamentales por extranjeros, como para dis-
tinguir los estatutos legales ordinarios de unos y otros en funcion de su
nacionalidad». Ahora bien, una vez sentado lo anterior, no cabe deducir

de ello que el legislador goce de absoluta libertad para restringir (aun-
gue si para ampliar) los derechos de los que puedan gozar los extranje-

ros en Espafia. El &mbito de maniobra en el que puede moverse el legis-
lador, aunque amplio, no es i1limitado, sino que queda circunscrito a las
normas que el propio ordenamiento ha puesto en juego. En otras pala-
bras, la discriminacién por razén de nacionalidad es perfectamente
esgrimible en la configuracion de los derechos de los extranjeros hasta
el punto en el que las reglas del propio ordenamiento la consientan, pero
no alli donde éstas hayan autohmitado tal posibilidad.

3.1 Normas originarias y tratados internacionales como primer
limite

Es también de sobra conocido que la politica inmigratoria ha dejado
de ser, en lo que al 4mbito regional europeo se refiere, una cuestion
nacional para pasar a convertirse en objetivo comun de la Union, 1o que
ha propiciado una progresiva armonizacion de las legislaciones de todos
los paises integrantes de la misma. La definitiva comunitarizacion de
estas politicas ha sido llevada a cabo mediante la modificacion efectua-
da por el Tratado de Amsterdam en el Titulo IV del Tratado Constituti-
vo de la Comunidad Europea (TCE, en adelante). Esta comunitariza-
cién ha supuesto que el fendmeno de la inmigracién haya pasado a ser
objetivo de 1a accién normativa de la propia Unidn, con ¢l loable fin de
hacer del territorio europeo un espacio comun de libertad, seguridad y
justicia en €l que prime el respeto a la legalidad internacional asi como
el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos.

Para alcanzar estos fines se propone una gestion armonica de los
flujos migratorios procedentes de las fronteras exteriores de la Umon,
con el objetivo de luchar contra la inmigracién ilegal y conseguir, den-
tro de ellas, una progresiva equiparacién en derechos de los extranjeros
con los nacionales de los paises miembros !!. La 1nsistencia por patte
de la Comision en la necesidad de realizar un planteamiento «holisti-
co» con respecto a la inmigracién que sea capaz de analizar y dar res-
puesta a este fendmeno desde una perspectiva multidisciplinar —econo-

11 Vid. Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo rela-
fiva a una politica comiin de inmigracion ilegal, COM (2001)672 FINAL.
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mica, juridica, cultural...— que permita emprender un camino Sin
retorno a la plena integracion de los inmigrantes '2, choca, sin embargo,
con los intereses nacionales de algunos Estados miembros. Buena
muestra de €llo es que no han quedado sujetas al plazo general de cinco
anos fijado para el resto de medidas, aquellas que deban adoptarse en
temas tales como las condiciones de entrada o residencia, expedicion
de visados de larga duracidon (art. 63.3 TCE), o las que definan los
derechos y las condiciones con arreglo a las que los nacionales de ter-
ceros paises que residan legalmente en un Estado de la Unidn puedan
trasladar su residencia a otro Estado miembro (art. 63.4 TCE).

Ahora bien, no debe olvidarse que toda esta construccién comuni-
taria se apoya en otra base juridica previa que dificilmente podria ser
obviada. Toda acci6n normativa —nacional o comunitaria— gue se efec-
tue en materia de inmigracion debera tener presentes los instrumentos
juridicos de caricter general que como el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos'> (en adelante CEDH) o 1a Carta Social Europea* (en
adelante CSE) se constituyen en fundamento y base de la propia
Unidén (art. 6.1 y 2 TUE; art. 136 TCE).

En ¢l caso de Espafia, amén de lo contemplado en otros textos de
caracter internacional, y para lo que ahora interesa, son de obligada
observancia y respeto (art. 10.2 CE), los derechos de reunién y asocia-
cion (arts. 21.1 y 22.1 CE) 1ncluida la sindical (art. 28.1 CE; art. 11.1
CEDH?"; art. 19.4 b) CSE; art. 28 del Convenio Europeo sobre el
Estatuto Juridico del Trabajador Migrante '%, art. 12 de 1a Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea!”); el derecho a un
recurso efectivo ante los tribunales y autoridades administrativas
(art. 13 CEDH; art. 19.7 CSE; art. 26.1 del Convenio Europeo sobre el
Estatuto Juridico del Trabajador Migrante) el cual debe ser completa-

> Vid. COM (2000) 757 y COM (2001) 387.

B Vid. Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos v de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, enmendado por el Protocolo
n.° 11 de 11 de mayo de 1994. Entrada en vigor para Espafia: 4 de octubre de 1979. El
texto enmendado por el Protocolo nim. 11 (BOE nim, 152, de 26 de junio de 1998;
correccion de errores en BOE nim. 223, de 17 de septiembre de 1998) entrd en vigor
con caracter general y para Espaiia el 1 de noviembre de 1998.

' Vid. Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961. Entrada en vigor para
Espaiia: 5 de junio de 1980, BOE num. 153, de 26 de junio de 1980.

> Cfr. art. 11.1 CEDH. Reparese en que la Reserva efectuada por Espafia en
virtud de lo dispuesto en el art. 64 del Convenio (BOE niim. 243, de 10 de octubre
de 1979), tan sdlo afecta a este articulo en la medida en que el mismo fuera incompa-
tible con la regulacion de los derechos de asociacion y sindicacién con respecto a las
Fuerzas Armadas, Jueces, Magistrados y Fiscales (arts. 28.1 y 127.1 CE), sin que
pueda restringirse a ninguna otra persona ya que el mismo comienza con un ilustra-
tIvo «todos tienen derecho a sindicarse libremente».

o Cfr. art. 28 del Convenio Europeo sobre el Estatuto Juridico del Trabajador
Migrante, de 24 de noviembre de 1977, entrada en vigor general y para Espaiia: 1 de
mayo de 1983 (BOE num. 145, de 18 de junio de 1983).

‘1 Cir. art. 12 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
de 7 de diciembre de 2000, DO C 364, de 18 de diciembre de 2000.
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do con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE y art. 13 por
interpretacién conjunta con el art. 6 CEDH, y, explicitamente, art. 47
de 1a Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea).

Todos los derechos y libertades mencionados forman parte del
ordenamiento juridico espafiol. Unos, los mas, por ser normas origina-
rias del propio ordenamiento. Otros, como es el caso de los derechos
contemplados en los convenios o acuerdos internacionales (CEDH,
CSE, Convenio Europeo sobre el Estatuto Juridico del Trabajador
Migrante) por venir asi previsto y dispuesto en esas mismas normas
originarias (art. 96.1 CE) 8. Los restantes, por provenir de un organis-
mo internacional en favor del cual el Estado ha consentido ceder
determinadas competencias normativas derivadas de la propia Consti-
tucién ', en el ejercicio de las cuales se han creado normas obligato-
rias para Espafia —Derecho derivado (art. 93 CE)—, cuya garantia de
cumplimiento corresponderd, segin los casos, a las Cortes Generales

0 al Gobierno de la nacién (art. 93 CE in fine) *°.

3.2 Autoridades derivadas y limites internos

En lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, son competentes
para dictar leyes —tienen atribuida potestad legislativa— las Cortes Genera-
les (art. 66.2 CE), y también, aunque mads restringidamente, el Gobierno
en virtud de la delegacion legislativa (art. 82.1 CE). Del mismo modo que
los anteriores, pero en sentido negativo, el Tribunal Constitucional esta

facultado para declarar la inconstitucionalidad de cualquier norma juridi-
ca con rango de ley [art. 161.1 a) CE, art. 27.1 y 2 LOTC]?'. Todos estos

8 Todos estos Tratados y Acuerdos internacionales se incorporan al ordena-
miento espafiol sin mas requisito que el de su publicacion (art. 96 CE), exigido de
forma genérica por el art. 9.3 CE.

19 Ley Organica 10/19835, de 2 de agosto, BOE num. 189, de 8 de agosto.

20 Este derecho derivado, como afirma de Otto (1995, 123), «sigue la suerte de
los tratados y queda incorporado por si mismo al ordenamiento espaiiol con su publi-
cacion en el Diario Oficial de las Comunidades, suficiente para cumplir €l requisito
de publicidad del art. 9.3, pues hay que entender que la cesion de competencias
engloba también la publicacions».

28 Cfr. arts. 27.1 y 2 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, BOE nim. 239, de 5 de octubre. Este poder ilimitado para examinar la
constitucionalidad de las leyes vy, en su caso, anularlas por falta de coherencia con los
preceptos constitucionales, representa, a decir de Kelsen (1995, 318), una notable
restriccién al poder del 6rgano legislativo: «significa que, al lado del positivo, existe
un legislador negativo, un érgano que puede integrarse de acuerdo con un principio
totalmente diferente del que sirve de base a la eleccién del parlamento por el pueblo.
En esta hipdtesis, casi resulta inevitable un conflicto entre los dos legisladores, el
positivo y el negativo». Quizd por eso, como advierte Habermas (1998, 353) este
legislador negativo que representa el Tribunal Constitucional cuando «se deje guiar
por una comprension procedimentalista de la Constitucion no necesita ir mas alla del
crédito o “cuenta corriente” de legitimacion de que dispone, y puede moverse dentro
de las competencias de aplicacién del derecho —claramente determinadas en términos
de 16gica de la argumentacién— si el proceso democritico, al que ese tribunal tiene el
encargo de proteger, no es descrito como un estado de excepcion».
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drganos tienen, ademas, atribuida competencia en relacion con la celebra-
cion de tratados internacionales. Las Cortes Generales, por venir requeri-
da su previa autorizacién para contraer obligaciones por medio de trata-
dos o convenios de caracter politico o militar, que afecten a la integridad
territorial del Estado o a los derechos y deberes fundamentales estableci-
dos en el Titulo I de la Constitucion; de aquellos que impliquen obligacio-
nes financieras para la Hacienda Publica; o los que supongan modifica-
cién o derogacidon de alguna ley o exijan medidas legislativas para su
ejecucidn (art. 94.1 CE). El Gobierno, en cuanto a la celebracion de los
restantes tratados, con la obligacidén de informar inmediatamente al Con-
oreso y al Senado de su conclusion (art. 94.2 CE). Y el Tribunal Constitu-
cional, en definitiva, por ser el drgano encargado de examinar si las esti-
pulaciones contenidas en los tratados y convenios mternacionales resultan
o no conformes con la Constitucion, pudiendo ser requerido para ello por
el Gobierno o cualquiera de las Camaras [art. 95.2 CE, art. 2.1.e) LOTC].
Las disposiciones de todos los tratados que hayan sido validamente cele-
brados, una vez publicados oficialmente, pasaran a formar parte del orde-
namiento interno (art. 96.1 CE). Hay, sin embargo, una importante parti-
cularidad con respecto a las disposiciones de estos tratados, ya que las
mismas gozan de una especial resistencia a 1os actos normativos con fuer-
za de ley, dado que aquéllas «tan sOlo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista por los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional» (art. 96.1 CE in
fine). Esta particular resistencia del tratado frente a la ley, representa, a
nuestro entender, una limitacién a la posibilidad de que los 6rganos del
Estado que tienen atribuida capacidad normativa dicten disposiciones que
supongan la derogacion, modificacion o suspension de las estipulaciones
contenidas en los tratados o convenios internacionales que, habiendo sido
validamente suscritos por Espafia, se encuentren en vigor. Dicho de otro
modo, el apartado final del articulo 96.1 CE supone una prohibicion para
cualquier autoridad normativa derivada, con arreglo a la cual no se podran
dictar normas que tengan como consecuencia la modificacion o deroga-
cidn tacita de las estipulaciones contenidas en estos acuerdos internacio-
nales ?2. Es necesario destacar, por dltimo, que la peculiar relacion mante-

22 La prohibicién establecida en el art. 96.1 CE, podria ser, hasta cierto punto,
equiparada a lo que Herndndez Marin (1998, 319) denomina una «norma de incompe-
tencia». Creemos, sin embargo, que dada la definicidén que el mismo ofrece de este
tipo de normas —de competencia o de incompetencia— como «enunciados cualificato-
rios (no prescriptivos)» y puesto que en este caso, al menos, 1a norma si conlleva una
prescripcién, a saber, la imposibilidad para el legislador de modificar o derogar
mediante actos normativos internos, siempre que €stos no vengan previamente con-
templados en los propios convenios o tratados internacionales, las estipulaciones
contenidas en los mismos, resultaria de dificil encaje esta norma en dicha calificacion.
Mas acorde con 1a prohibicion establecida en esta norma constitucional parecen estar
las que Guastini (1999, 310) denomina «normas relativas al propio contenido de la
regulacion futura: en particular, normas que ordenan o prohiben (a veces de forma
indirecta) al legislador dictar leyes provistas de un determinado contenido». En un
sentido similar, Pefia Freire (2003, 151), entiende este tipo de normas, a las que deno-
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nida entre tratado y ley —dada la particular resistencia de aquél frente a
ésta— no puede ser explicada, como apunta de Otto (1995, 126), en t€rmi-
nos de jerarquia normativa, sino tan s6lo en atencién a las reglas de apli-
caci6én y eficacia®. Esta es, sin embargo, una tesis de justificacién contro-
vertida. Pues si la jerarquia formal entre normas debe ser entendida como
un conjunto de reglas acerca de la validez de las mismas, de modo tal que
a la «eficacia derogatoria que la norma superior tiene sobre la inferior se
la denomina fuerza activa, y se denomina fuerza pasiva a la resistencia
que ia norma superior tiene frente a la inferior y que consiste en la nulidad
de €sta cuando contradiga a aquélla»?*, ;cOmo se explica entonces la
resistencia del tratado frente a la ley si ésta tampoco puede realizarse en
t€rminos de distribucién de materias?

4. NORMAS ORIGINARIAS, NORMAS DERIVADAS Y CON-
SISTENCIA DEL ORDENAMIENTO

Los preambulos o exposiciones de motivos de la legislacién, esto
es, de las normas derivadas (N.), suelen ser un buen indice de la aspi-
racion de consistencia que anima a todo ordenamiento juridico. Es
habitual que en ellos, tomando como criterio lo dispuesto en las nor-
mas originarias —amén de lo contemplado en cualesquiera otras nor-
mas Ny, N,...—, se ofrezcan consideraciones concretas tendentes a
justificar la accidon normativa efectuada. Entre estas razones se
encuentra, frecuentemente, alguna que hace referencia a la exigencia
de «sistematicidad» o «unidad» del ordenamiento, generalmente alu-
diendo a la necesidad de adecuar determinada regulacién a lo exigido
por tal o cual norma, o la de incorporar determinados compromisos
internacionales asumidos por el Estado. Los preambulos constituyen
tambi€n por ello un buen exponente de cémo la practica de dictar nor-
mas 1mplica no s6lo la accidon de su promulgacion (operacién que se
encuentra, a su vez, normativamente guiada) sino también la represen-

mina «normas que limitan el contenido de una competencia o normas de contenido»,
como reglas «anankdastico-constitutivas»: «Las normas de contenido —afirma este
autor (ibidem, 152)— ponen normas que actiian como condiciones necesarias de lega-
lidad de la produccion juridica: reproducir estas normas en la legislacién de desarro-
llo o, al menos, no dar normas incompatibles con ellas, es condicidn necesaria de
legalidad de las normas producidas» (cursivas del autor).

> «La relacion entre tratado y las leyes posteriores se articulan sobre la base de
reglas de aplicacién. Un tratado no puede ser modificado por una ley, ciertamente,
pero eso no significa que la ley contraria a un tratado en vigor sea nula, sino tan sélo
que el tratado prevalece sobre ella. Por eso la inderogabilidad del tratado por la ley es
una peculiar resistencia en cuanto no conlleva, como la fuerza pasiva propiamente
dicha, la nulidad de la ley posterior contraria al tratado. Esta combinacién de criterios
—continda este autor— da lugar a una relacion sui generis, no reducible al concepto de
jerarquia y perfectamente explicable a partir de la naturaleza misma de los tratados»
(de Otto, 1bidem).

24 Cﬁ: de Otto 1995, 89. Las cursivas son del autor.
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tacton de dicha acci6n como determinada por las propias normas pre-
existentes bajo un esquema de coordinacién y totalizacion (Vega
2000, 507, 551 ss.). En esto consistiria la «racionalidad» de la autori-
dad normativa juridica, en producir normas racionalmente, esto es,
ejercer de forma reflexiva el poder normativo que le ha sido conferido
en forma constructivamente «cerrada» o «autorregulada». Dar normas
por parte de una autoridad derivada, significa, en definitiva, practicar

otras normas, aquellas que han conferido a la autoridad la facultad
normativa (Raz 1991, 121).

4.1 Normas originarias como parametro de consistencia

;,Cuéles son las normas originarias o soberanas (N,) que hemos de
tomar como parametro de consistencia del ordenamiento juridico en
materia de extranjeria? De lo que antecede resulta que han de conside-
rarse como tales y, por tanto, como normas pertenecientes a y vdlidas
en el ordenamiento juridico espafiol, todas las normas contenidas en la
Constitucion. De entre ellas, hemos citado como de especial relevan-
cia los principios de legalidad y jerarquia normativa recogidos en el
titulo preliminar (art. 9.3 CE). La dignidad de la persona v los dere-
chos 1nviolables que le son inherentes, como fundamento del orden
politico y la paz social (art. 10.1 CE). Se ha puesto de manifiesto, asi-
mismo, la obligacion de interpretar las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades de fodas las personas de conformidad
con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el resto de
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espafia (arts. 10.1 y 10.2 CE). Hemos afirmado también que
puesto que la 1gualdad ante la ley se reserva en principio tan s6lo para
los espafioles (art. 14 CE), los derechos y libertades de los que puedan
gozar los extranjeros en Espafia serdn algunos (o todos, si el legislador
quisiera extender el disfrute a los extranjeros de los reservados para
los espafioles) de los contemplados en el Titulo I CE, en los términos
que los tratados y la ley establezcan (art. 13.1 CE). Y que, por tanto,
las restricciones que el legislador espafol pretenda imponer al disfrute
de estos derechos por parte de los extranjeros quedaran constrefiidas,
a su vez, por lo que dispongan al respecto los diferentes tratados inter-
nacionales sobre la materia, al considerarse éstos (art. 96.1 CE) como
«limite de lo que el legislador nacional pueda disponer al respecto»
(Villaverde 2003, 146). Se ha hecho referencia, por Gltimo, a la com-
petencia que las normas originarias atribuyen al Tribunal Constitucio-
nal para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes y del resto de dis-
posiciones normativas con fuerza de ley [art. 161.1 a) CE]?%, asi como
los plenos efectos que, frente a todos, tienen sus sentencias cuando

**  En el mismo sentido, art. 2.1.a) de la Ley Orgénica 2/1979, cit.
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declaren la inconstitucionalidad de cualquier norma con fuerza de ley
(art. 164.1 CE)?®.

Vinculado a la nocién de competencia hemos considerado también
un criterio de pertenencia normativa. Segin el mismo, se consideran
normas pertenecientes al ordenamiento juridico todas aquellas que,
bajo el procedimiento previsto Py, hubieran sido promulgadas por
cualquier autoridad A; a la que las propias normas constitucionales
facultaban para dictar normas derivadas N;. Por la misma razoén, afir-
mabamos, habrian dejado de pertenecer al ordenamiento juridico
todas aquellas normas que, siguiendo también el procedimiento pre-
visto (Pp), hubieran sido derogadas por la autoridad que tuviese atri-
buida competencia para ello. Como tales habra que considerar, enton-
ces, no so6lo las que han sido derogadas por el legislador en virtud del
criterio de lex posterior, sino también todas las que han sido declara-
das inconstitucionales y nulas por el Tribunal Constitucional. Asimis-
mo, v dado que segin lo dispuesto en las propias normas originarias,
las declaraciones de inconstitucionalidad vinculan a todos los poderes
publicos, habra que entender que tanto el legislador como €l resto de
autoridades derivadas se encuentran vinculadas por la doctrina ema-
nada de este tipo de resoluciones “’.

4.2 Legislacion de extranjeros como inconsistencia sistematica

Lo que la «l6gica del sistema» impone, al menos tedricamente, es
que el conjunto restante de normas derivadas N; promulgadas por
cualquier autoridad normativa A; a la que las normas originarias facul-
tan competencia normativa deberd observar —esto es, ni limitar ni
contradecir— el contenido minimo que aquéllas han impuesto, tal y
como haya sido interpretado, en su caso, por el Tribunal Constitucio-
nal. Si esta observancia se respetase estaria justificado pensar que nos
encontramos ante un ordenamiento juridico consistente, ya que el
mismo no contendria normas incompatibles?®. Pues bien, lo acaecido
con la legislacion de extranjeria espanola nos servira de ejemplo para
1lustrar c6mo tal pretension de consistencia resulta sin embargo, a
nuestro juicio, completamente incumplida.

% «Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran
el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos
generales desde la fecha de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado» (art. 338.1
de la Ley Orgénica 2/1979, cit).

27 Quizi no resulte superfluo recordar aqui que la declaracién de inconstitucio-
nalidad de cualquier norma con fuerza de ley puede conducir a la revision de procesos
fenecidos, en concreto a los de naturaleza sancionadora, cfr. art. 40.1 de la Ley Orga-
nica 2/1979, cit.

282 Un ordenamiento en el que la produccidén de normas se efectuara de este
modo seria similar, aunque no idéntico, al que Moreso (1993, 105) denomina «mundo
juridico 6ptimo».
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En efecto, tras las sucesivas reformas a las que la Ley Orgdnica
472000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Esparia y su integracion social (en adelante LOEXIS), se ha
visto sometida“’, cabria pensar que las mismas se han venido reali-

*> No estard de mads recordar aqui las sucesivas modificaciones realizadas al
calor de una mayoria parlamentaria no siempre respetuosa con los mds elementales
principios de una técnica legislativa que se pretenda verdaderamente democratica. En
efecto, la tramitacién parlamentaria de la LO 4/2000, de 11 de enero, se inicié con un
amplio consenso que permitio su aprobacién en el Congreso de los Diputados por 324
votos a favor y tan s6lo una abstencion. El acuerdo inicial, fue, sin embargo, poste-
riormente roto al presentar el Grupo Popular 112 enmiendas en el tramite ante el
Senado, lo que provocO una airada reaccion de los restantes grupos parlamentarios.
Todas estas enmiendas fueron rechazadas, a su vez, en el nuevo tramite ante el Con-
greso. La ley se aprob¢ finalmente el ultimo dia de la legislatura con la oposicion del
grupo parlamentario en el Gobierno y el acuerdo undnime del resto de los grupos. El
cambio de mayoria parlamentaria permitié posteriormente al Grupo Popular abordar
la retorma de la reci€n aprobada Ley 4/2000, para lo cual fue presentado un proyecto
de reforma el 22 de septiembre de 2000, que tras ser tramitado por el procedimiento
de urgencia fue finalmente aprobado y publicado en el BOE el 22 de diciembre de ese
mismo afo. Un detallado seguimiento y analisis de la tramitacién parlamentaria de
ambas leyes puede encontrarse en Vidal Fueyo (2001, 180-183). No terminarian aqui,
sin embargo, los avatares del anterior ¢jecutivo con la normativa de extranjeria. Efec-
tivamente, en reciente sentencia de 20 de marzo de 2003, la Sala Tercera del Tribunal
supremo anulo integra o parcialmente trece articulos del Real Decreto 864/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucidn de la Ley Orgénica
472000, reformada por la Ley Organica 8/2000, al constituir los mismos una clara
contravencion de la propia Ley para cuya ejecucion se habia dictado, o suponer una
regulacion restrictiva de determinados derechos configurados legal o constitucional-
mente, ctr. STS, de 20 de marzo de 2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6.7, Aranzadi, RJ 2003/2422. A raiz de este fallo, se plantea una vez mds la
necesidad de una nueva reforma, la cual tambi€n pretende llevarse a cabo siguiendo el
tramite de urgencia. Debido a esta premura el Ministerio de Interior decide no enviar
el proyecto de la msma al Consejo General del Poder Judicial ni al Foro para la Inmi-
gracion para su examen, ya que, al entender del por entonces Ministro, «las modifica-
ciones recogidas no afectan ni al catalogo de derechos ni1 a la estructura de la Ley
Organica 4/2000, reformada por la Ley Orgéanica 8/2000» (El Pais 7-VII-2003). Este
criterio, sin embargo, contrastaba claramente con el mantenido por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial que, el 25 de jumio anterior, habia reclamado el texto para su
examen (sobre la oportunidad y apresurado tramite del nuevo proyecto de reforma,
vid., Aguelo Navarro, P., «Comentarios de urgencia acerca del anteproyecto de modi-
ficacion de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Orgénica 8/2000,
de 22 de diciembre», el cual puede encontrarse en la excelente pagina de inmigra-
cion y extranjeria del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, http://
www.extranjeria.info/imcio/index.htm, fecha de la consulta 15/12/2003). La reforma
s¢ lleva finalmente a cabo con el acuerdo de los dos grupos mayoritarios en el Parla-
menio, Grupo Socialista y Grupo Popular, a los cuales se suma el apoyvo de Coalicion
Canaria (cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 2 de octubre
de 2003). En el correspondiente trdmite ante el Senado fueron presentadas 141
enmiendas al proyecto de la nueva Ley Organica de reforma (cfr. B.O.C.G., nim. 160
(e), de 20 de octubre de 2003), también rechazadas en su totalidad. LLa nueva reforma
surge tinalmente, después de que ya hubiera sido aprobada la Ley Organica 11/2003, la
cual habia introducido, a su vez, modificaciones en los apartados 4 y 7 del art. 57 y en
el apartado 1 del art. 62 de la Ley 4/2000, con el objeto de facilitar 1a expulsidn de los
extranjeros con residencia irregular en Espafia (cfr. art. 2 de la Ley Orgdnica 11/2003,
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zando no sdlo para dar cumplimiento al mandato constitucional con-
tenido en el articulo 13 CE y a la reiterada jurisprudencia constitucio-
nal al respecto-, sino también para mejorar y simplificar la gestion
de los tramites administrativos que deben realizar los extranjeros en
nuestro pais, dando asi acogida a las recomendaciones emitidas por
diferentes organismos internacionales?!. Esto es, sin embargo, senci-
llamente falso.

En primer lugar no s6lo es incierto que la tramitacién de permisos y
visados se haya simplificado en las dltimas reformas, sino que por el
contrario €sta resulta ahora mas complicada. Muestra de ello es que la
Ley Organica 14/2003 incorpora, mediante disposicion adicional, nue-
vas causas de inadmision de solicitudes y que algunas de ellas se basan
en motivos juridicamente tan poco congruentes con el resto del ordena-
miento como «la insuficiente acreditacion de representacidén» 32, que
conste abierto contra el solicitante un procedimiento administrativo en

de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violen-
cia doméstica e integracion social de los extranjeros, BOE num. 234, de 30 de sep-
tiembre). Asi las cosas, cuando nt siquiera habian transcurrido dos meses desde que
fueran efectuadas estas modificaciones, se publica la, hasta ahora, Gltima de las leyes
de reforma de la legislacion de extranjeria. El objeto de 1a misma, segiin reza su expo-
sicion de motivos, es incorporar a su texto tanto las dltimas decisiones adoptadas en el
seno de la Umon Europea, como las apreciaciones «técnicas» realizadas por el Tribu-
nal Supremo en la sentencia citada, ademds de aprovechar la oportunidad para reforzar
los controles existentes que permitan evitar la inmigracién ilegal (cfr. Exposicién de
Motivos de la Ley Organica 14/2003, de 20 noviembre, de Reforma de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia y su mtegracion social, modificada por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de
diciembre de 2000, de la Ley 7/1985, de 2 de abril de 1985, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de 1992, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y

de la Ley 3/1991, de 10 de enero de 1991, de Competencia Desleal, BOE nam. 279,
de 21 de noviembre de 2003).

0 «Respecto a la modificacién del Titulo I, cuyo contenido es especialmente
importante —reza el apartado IV de la Exposicion de Motivos de la Ley Orgéni-
ca 8/2000, cit.—, se ha perseguido cumplir el mandato constitucional del articulo 13
que establece que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el Titulo I de la misma, en los términos que establezcan los Tratados y la
Ley, asi como la Jurisprudencia al respecto del Tribunal Constitucional (sentencias
del Tribunal Constitucional 107/1984, de 23 de noviembre; 99/1985, de 30 de sep-
tiembre; 113/1987, de 7 de julio, etc.). Se ha conjugado este mandato constitucional
con los compromisos internacionales adquiridos por Espaifia, especialmente como
pais miembro de la Union Europea».

31 Tal parece ser, al menos, uno de los objetivos perseguidos con la dltima refor-
ma, segun reza el apartado II de la exposicidn de motivos de la Ley Organica 14/2003,
cit.: «I. La mejora de la gestion, mediante la simplificacién de los tramites adminis-
trativos, y la del régimen juridico de las situaciones de los extranjeros en Espaifia».

2 Recuérdese que segun ¢l art. 32.4 de la Ley 30/1992, entiende la falta o
insuficiencia de esta acreditacidn como un defecto subsanable. Cfr. art, 32.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (en adelante LRJAP y PAC),

BOE num. 2385, de 27 de noviembre de 1992, correccion de errores en BOE num. 23,
de 27 de enero de 1993.
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el que «pueda proponerse la expulsiéon» *3, o, en fin, que «se trate de
solicitudes manifiestamente carentes de fundamento», o que la solici-
tud no venga «realizada personalmente y dicha circunstancia sea exi-
gida por la ley»>*. Es claro que el legislador esta autorizado, en princi-
plo, para establecer nuevas y mds intrincadas causas de inadmision de
solicitudes, pero no a inirmgir en la regulacion de las mismas los con-
tenidos aplicables dispuestos en las normas originarias preexistentes
incurriendo en clara incompetencia. Tampoco para establecer que la
apreciacion y valoracion de estas causas quede sometida al solo crite-
r1o discrecional de la Administracidn, porque esto, llanamente, infringe
el preceptivo control fiscalizador de la actuacién administrativa por
parte de los tribunales que la Constitucion exige (art. 106.1 CE) .
Relevante es también, en relacidn con la actuacién administrativa,
examinar lo que la legislacion de extranjeria dice incorporar y, sin
embargo, omite. Nos referimos a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal que, como mas arriba quedé dicho, 1a propia exposicion de moti-
vos de esta ley cita como una de las causas de la reforma. Asi, mien-
tras el propio TC, en muy consolidada doctrina, ha venido declarando
que la tutela judicial efectiva reconocida por la Constitucidon incluye
el derecho a obtener de los 6rganos judiciales y, por extension de los
administrativos, una respuesta razonada, motivada y congruente con
las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, por cuanto
dicha motivacion constituye una exigencia derivada del articulo 24.1
CE-®, el legislador de extranjeros exime sin mas de motivacion la
denegacidn del visado. Segin redaccién dada por la dltima reforma a
esta ley, no sélo podran fijarse por via reglamentaria «otros criterios»
para la denegacidn del visado?’, sino que la denegacién de éstos Tini-
camente «deberd ser motivada cuando se trate de visados de residen-
cla para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenta ajena» %,
Esta novedosa exencion, no s6lo constituye, en nuestra opinidn, una

*  Se convendra cuando menos en que la diceidn literal de este precepto parece
adecuarse mal con la presuncidon de inocencia que, por imperativo constitucional, ha
de suponérsele a toda persona (art. 24.2 CE in fine). Maxime si se repara en el hecho
de que se est4d tomando en consideracién el procedimiento administrativo sancionador
incoado contra el extranjero como causa de inadmisién, cuando éste no necesaria-
mente tiene por qué terminar con la imposicion de la sancion de expulsidn que se
presume.

3% Cfr. apartados 1, 4, 6 y 8 de la disposicion adicional cuarta de la Ley Orgénica
1472003, cit. Reparese en que, segun lo dicho en la nota 32, lo que en el régimen
general supone un mero defecto subsanable representa para los extranjeros que el
procedinuento ni siquiera llegue a 1niciarse.

3 Vid., por todas, STC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 2.

6 Vid., por todas, SSTC 235/1998, de 14 de diciembre, FJ 2; 214/1999, de 29 de
noviembre, FJ 5; 163/2000, de 12 de junio, FJ 3; 187/2000, de 10 de julio, FI 2;
y 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4 y 150/2001, de 2 de julio, FJ 4.

T «Para supuestos excepcionales podran fijarse por via reglamentaria otros cri-
terios a los que haya de someterse el otorgamiento y denegacion de visados» (art. 27.5
de la Ley Organica 14/2003, cit.).

3% Cfr. art. 27.6 de la Ley Organica 14/2003, cit.
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excepcion injustificada al régimen general *°, sino que contribuye a
tomentar la arbitrariedad administrativa cuya interdiccion se propone
la propia Constitucion (art. 9.3 CE, art. 106.1 CE)“.

L.o mismo cabe dectr, por ultimo, de lo concerniente a la regula-
c16n de los derechos de reunién y asociacién en relacién con la doctri-
na emanada de la STC 115/87 (tenida en cuenta, segin reza la exposi-
c10n de motivos de la Ley 8/2000, para la propia reforma®'). Hay que
advertir, en primer lugar, que estos derechos, cuyo ejercicio somete la
legislacion de extranjeria a la previa autorizacién administrativa de
estancia o residencia®?, son derechos fundamentales de fodas las per-
sonas, dado que nuestra Constitucion no reserva su disfrute inicamen-
te para los espaioles (arts. 21.1, 22.1 CE)*. Como consecuencia de
ello, dificilmente podréa considerarse conforme con nuestra Constitu-
cion, y menos aun con la lectura que el Tribunal Constitucional hace
de ella en la sentencia citada, el sometimiento de los mencionados
derechos a la previa obtencién de una autorizacion administrativa.
Tanto el derecho de reunion como el de asociacidn vienen reconoci-
dos de forma plena en la norma fundamental y, por ello, supeditar su
ejercicio a la obtencion de una previa autorizacion administrativa
supone tanto como habilitar al legislador para que pueda modificar a
su antojo el contenido, hasta ahora preceptivo e imperativo para todos
los Poderes Publicos, de estos derechos fundamentales #°.

De todo 1o expuesto resulta dificil, por no decir imposible, concluir
una imagen de consistencia o unidad del ordenamiento juridico espa-
ol al menos en lo que respecta a la materia considerada. Ello podria
llevar a pensar que la descripcion del Derecho en términos de relacio-
nes formales de deber-ser internormativo tan sélo resulta viable si de
ella se segregan las operaciones materiales practico-juridicas efectiva-

% El visado es un acto discrecional de la administracién y como tal, segin exige
el art. 54.1 f) de la LRJAP y PAC, debe ser motivado.

* Vid., por todas, STC 111/2002, de 6 de mayo, FJ 4.

1 Vid. apartado IV de la exposicién de motivos de la Ley Orgéanica 8/2000, cit.

*2 Los arts. 7.1 y 8 de esta ley reconocen, respectivamente, la libertad de
reunion y de asociacion, las cuales podran ser gjercidas por los extranjeros «cuando
obtengan autorizacidén de estancia o residencia en Espafia» (arts. 7.1 y 8 de la Ley
Organica 4/2000, cit.)

4> En palabras del TC: «El art. 21.1 de la Constitucion afirma genéricamente
que “‘se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas’, sin ninguina referencia
a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a diferencia de otros articulos conteni-
dos en el Titulo I, donde se menciona expresamente a los “espainoles”, y a diferencia
también de otras Constituciones comparadas donde este derecho expresamente se
reserva a los ciudadanos». En parecidos términos se expresa el alto Tribunal con res-
pecto al derecho de asociacién: «Debe admitirse que, de acuerdo a sus propios térmi-
nos, el art. 22 de la Constitucion, en contraste con otras Constituciones comparadas,
reconoce también directamente a los extranjeros el derecho de asociacion» (¢fr: STC
115/87, de 7 de julio de 1987, FJ 2 y FJ 3).

* Vid., al respecto, la dura critica que el Tribunal Constitucional realiza de la

suspension del derecho de asociacidn en ¢l fundamento juridico tercero de esta misma
sentencia.
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mente realizadas por los operadores juridicos que actiian en el seno
del sistema juridico. En otras palabras, 1a descripcién normativa de
este ultimo en t€érminos de validez intrasistemadtica es plausible siem-
pre que se asuma que €sta no pretende dar cuenta de las practicas
juridicas reales, sino que queda circunscrita al &mbito puramente abs-
tracto o «doctrinal» de las relaciones y significaciones previamente
introducido por las propias normas. El contacto con la verdadera rea-
lidad juridica practica parece conducirnos a un dilema que en realidad
no es tal: o bien poner en entredicho las categorias tedricas con que
solemos describir el ordenamiento juridico o bien declarar hegeliana-
mente que «si la realidad no se ajusta a la teoria, peor para la reali-
dad». Lo primero nos exigiria revisar dichas categorias en una direc-
c16n menos formalista y més pragmatica. Lo segundo, nos lleva a la
critica 1mplacable de la practica juridica real. En todo caso, las apre-
ciaciones criticas aqui realizadas con respecto a la legislacién de
extranjeria —en lo que ellas conlleven de posibles tachas de inadecua-
c10n o inconsistencia frente a lo contemplado en otras normas jerar-
quicamente superiores— no nos autorizan a afirmar la no pertenencia,
invalidez, o inaplicabilidad juridica de las mismas. Estas son, de
hecho, las normas aplicadas en la actualidad para tomar decisiones
juridicas en este dmbito, al menos hasta que nuevas operaciones de la
autoridad competente decidan lo contrario.
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