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I. Introduccio

En un monografic sobre I'evolucié del dret public de la immigraci6é sembla
oportt dedicar el comentari jurisprudencial que habitualment acompanya tots
els numeros de la Revista al paper desenvolupat pel Tribunal Constitucional en
aquest ambit. Com és sabut, el dret pablic de la immigracié és una branca de
l'ordenament juridic que en el cas espanyol només s’ha desenvolupat de forma
significativa en els darrers anys. En aquest procés, que ha anat sempre per dar-
rere del fenomen migratori, el protagonisme 'han tingut el legislador i I’ Admi-
nistracié —sobretot centrals—, els quals han anat aprovant normes que intenta-
ven donar resposta a les necessitats que s’anaven plantejant a la practica. Més
enlla dels problemes de rang i de dispersié normativa que s’han donat en dife-
rents moments, el dret de la immigracié s’ha fonamentat basicament en les suc-
cessives lleis d’estrangeria i en els respectius reglaments d’execucié. Pero, com
tot fenomen social que sorgeix i es desenvolupa progressivament, la immigracié
també ha obligat els jutges a donar respostes a conflictes concrets a partir d’'un
marc normatiu moltes vegades insuficient. El dret public de la immigracié ha
trobat, doncs, en les resolucions judicials una font de desenvolupament que en
alguns casos ha esdevingut molt important.

Com es despren del titol, 'objecte d’aquest treball es limita al paper del Tri-
bunal Constitucional en el desenvolupament del dret puiblic de la immigracié.
En aquest ambit, la jurisprudencia constitucional és especialment rellevant per
diversos motius. D’entrada, perque el Tribunal Constitucional és el maxim inter-
pret de la Constituci6 i perque les seves sentencies vinculen tots els poders de
I’Estat. Pero també perque ha estat I'alt tribunal qui ha posat en relleu la dimen-
si6 constitucional d’aquest sector de 'ordenament juridic. Tot i que les normes
constitucionals que fan referéncia explicita als estrangers sén tinicament els arti-
cles 131 149.1.2 CE, la jurisdiccié constitucional ha estat testimoni i garant de la
irradiaci6 dels drets i de les llibertats reconeguts en la Constitucié de 1978 sobre
la realitat dels immigrants. El paper del Tribunal ha estat clau, doncs, per adaptar
el dret de la immigraci6 a les exigéncies que es deriven del text constitucional.
En el cas espanyol, aquesta tasca es veu afavorida per I'existéncia de diferents vies
d’accés a la jurisdicci6 constitucional. Aixi, el fet que tota persona —no necessa-
riament nacional- pugui recérrer en empara qualsevol actuacié administrativa i
judicial pretesament vulneradora d’un dret fonamental, aixi com la facultat de
qualsevol jutge, del Defensor del Poble, de cinquanta diputats o senadors i dels
governs i els parlaments autonomics d’instar el control de normes amb rang de
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llei han possibilitat que el Tribunal Constitucional s’hagi pronunciat en més de
quaranta senteéncies sobre temes d’estrangeria. La importancia de la jurisdiccié
constitucional en el desenvolupament del dret de la immigracié també ve dona-
da, per dltim, pels efectes de I'art. 10.2 CE, que ha permes incorporar la juris-
prudencia del Tribunal Europeu dels Drets Humans en la interpretacio dels drets
fonamentals dels estrangers. Per aquest motiu, i per una qiiestié d’espai, en aquest
estudi no s’analitzaran especificament les sentencies del Tribunal d’Estrasburg.

Aquest comentari se centrara, doncs, en les senténcies del Tribunal Consti-
tucional en 'ambit de la immigracié aprovades fins al mes de desembre de 2009
en qualsevol procediment. En la mesura, pero, que es tracta de contribuir a un
debat sobre I'evolucid i el futur del dret de la immigracid, no es dura a terme un
comentari individualitzat dels pronunciaments més destacats, sin6 que s’ana-
litzara el paper del Tribunal Constitucional des d’una perspectiva més general.
Per comengar, es ressaltaran els aspectes basics dels pronunciaments del Tribu-
nal i els reptes a que ha hagut de fer front en aquest ambit. Només des d’aquesta
perspectiva és possible, en efecte, valorar la jurisprudeéncia constitucional. A
continuacio, s’analitzara la contribucié del Tribunal en la determinacié de
estatut constitucional de I'estranger, aspecte que ha centrat atencié dels pro-
nunciaments constitucionals. I, finalment, es repassaran els aspectes més im-
portants de la jurisprudéncia constitucional en relacié amb dos drets fonamen-
tals —la llibertat personal i la llibertat de circulacié— que s6n basics en 'ambit de
'estrangeria. D’aquesta manera, anant de les qiiestions més generals a les més
concretes, es podra obtenir una visié general de la contribucié del Tribunal
Constitucional al desenvolupament del dret de la immigracié.

Il. Aspectes basics dels pronunciaments del Tribunal Constitucional

Abans d’endinsar-nos en els continguts de la jurisprudeéncia constitucional,
convé destacar algunes qiiestions de 'activitat del Tribunal en 'ambit objecte
d’estudi. En primer lloc, i des d’'una perspectiva estrictament quantitativa, s’ha
de constatar que en gairebé trenta anys d’activitat el Tribunal ha dictat unes
quaranta senténcies en materia d’'immigracié. La xifra concreta no és determi-
nant atesa la possible reiteracié de senténcies sobre un mateix tema, pero es
tracta d’un volum modest tenint en compte I'abast de la jurisdiccié constitucio-
nal espanyola. Les causes d’aquest fet sén probablement moltes i es deuen a fac-
tors heterogenis. Tanmateix, crida 'atencié que en trenta anys no s’hagi plante-
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jat cap quiestié d’inconstitucionalitat i que els recursos d’inconstitucionalitat
s’hagin limitat a aspectes de la primera Llei d’estrangeria (STC 115/1987), de la
Llei d’asil (STC 53/2002), de la Llei d’assistencia juridica gratuita (STC 95/2003)
i de la reforma de la Llei d’estrangeria de 'any 2000 (SSTC 236/2007 i 259-
265/2007). Molt més freqiients han estat, en canvi, els recursos d’empara pre-
sentats per persones estrangeres en defensa de llurs drets fonamentals, ja si-
gui contra actuacions de I’Administraci6 (art. 43 LOTC), dels organs judicials
(art. 44 LOTC) o contra ambdds simultaniament (recursos mixtos). En qualse-
vol cas, la xifra de senténcies d’empara que han entrat en el fons dels problemes
posa en relleu que la demanda de jurisdiccié constitucional per part de perso-
nes immigrades no ha estat alta. Com es despren de les Memories del Tribunal
Constitucional dels anys 2007 i 2008, aquesta tendéncia ha canviat radicalment
en els darrers anys. Aixo no obstant, el baix nombre de recursos admesos a tra-
mit i el contingut de la major part d’aquests recursos permet afirmar que en la
immensa majoria de casos els problemes plantejats no s6n d’estrangeria, sin6 de
tutela judicial efectiva.!

Més enlla dels processos en que s’han plantejat problemes d’estrangeria,
una segona qiiesti6é que cal tenir en compte és el caracter rogat de la jurisdiccié
constitucional. No pot oblidar-se, en efecte, que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional serveix sobretot per donar resposta a impugnacions concretes que, en
el cas dels recursos d’empara, es produeixen un cop exhaurida la via ordinaria
prévia. Malgrat que el caracter vinculant d’aquesta doctrina provoca que el Tri-
bunal faci sovint afirmacions generals, a ’hora d’analitzar la jurisprudeéncia
constitucional no poden deixar-se de banda les circumstancies concretes de ca-
dascun dels casos resolts.

Pero I'aspecte més destacable per valorar la contribucié del Tribunal Consti-
tucional al desenvolupament del dret a la immigracio és la brevetat del text cons-
titucional en aquest ambit. Com ja s’ha esmentat, la Constitucié només es refereix
explicitament a la immigraci6 en els articles 13 i 149.1.2 CE: en aquest darrer pre-
cepte, per atribuir a I'Estat la competencia exclusiva sobre «immigraci6 i estran-
geriax, i en el primer, per referir-se als drets de la poblacid estrangera. Amb aquest

1. Gonzalez Beilfuss, M.; Gomez Fernandez, L., «La creciente demanda de amparo por parte de ex-
tranjeros: ;problemas nuevos o confirmacién de déficits tradicionales del recurso de amparo?»,
Pérez Tremps, P. (coord.), La reforma del Tribunal Constitucional, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2007,
p. 689 i seg.
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marc constitucional tan escas, és evident que el repte a que s’ha enfrontat el Tri-
bunal Constitucional ha estat dificil: es tractava, basicament, de definir i protegir
el marc constitucional del dret de la immigracié fent Gs de categories juridiques
clares i dogmaticament coherents. Les grans qiiestions que s’havien de resoldre
eren dues: concretar quin és 'estatut constitucional de I'estranger i determinar
quina és la distribuci6 de competeéncies entre I'Estat i les comunitats autonomes
en un ambit tan poliedric com la immigracié. Aquesta segona qiiesti6 no ha estat
tractada fins ara, de manera que la futura sentencia sobre 'Estatut d’autonomia
de Catalunya també sera important des d’aquest punt de vista. En canvi, han estat
molt més freqiients els pronunciaments sobre els drets dels estrangers, qliestié
que, per aquest motiu, centrara la nostra atenci6 a partir d’ara.

lll. Lestatut constitucional de Uestranger

Laspecte del dret de la immigraci6é que ha monopolitzat la jurisprudencia cons-
titucional ha estat el relatiu als drets constitucionals de les persones estrangeres.
Determinar, en efecte, si I'estranger era titular del dret constitucional debatut i
en quines condicions podia exercir-lo ha estat en la major part de sentencies
—sobretot en les d’empara— la qiiestié previa a resoldre. Com és sabut, I'article
13 CE preveu en l'apartat primer que «els estrangers gaudiran a Espanya de les
llibertats publiques que garanteix el titol present en els termes que estableixin
els tractats i la llei». Acte seguit, el segon apartat de I'article exceptua que «no-
més els espanyols seran titulars dels drets reconeguts en I'article 23, llevat d’allo
que, amb criteris de reciprocitat, fos establert per tractat o per llei per al dret de
sufragi actiu i passiu en les eleccions municipals». En la interpretacié d’aquest
precepte, que sens dubte és clau per determinar Pestatut constitucional dels es-
trangers, el Tribunal Constitucional ha defensat des d’un principi tres idees.

En primer lloc, que la remissié de Particle 13.1 CE a la llei i als tractats no
implica una desconstitucionalitzacié dels drets dels estrangers. Com es va re-
coneixer en la primera senténcia que va interpretar aquest precepte (STC
107/1984, FJ 3), la Constituci6 no diu que els estrangers gaudeixen a Espanya de
les llibertats que els atribueixin les lleis i els tractats, sind de les llibertats que ga-
ranteix el titol I «en els termes» que estableixin els tractats i les lleis. Aquests drets
continuen essent drets constitucionals, tot i que des del punt de vista del seu con-
tingut es tracta de «drets de configuracio legal». L'tis d’aquesta categoria —pre-
sent sobretot en els pronunciaments dels primers anys—no ha ajudat a clarificar
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el marge de les lleis i dels tractats per delimitar el contingut dels drets dels es-
trangers. De fet, com es veura més endavant, 'afirmacié en la senténcia esmen-
tada que «tots ells, sense excepcid, sén drets de configuracié legal» fa una im-
pressi6 d’uniformitat que va ser rebutjada rapidament pel mateix Tribunal.

La segona qiiestié que des d’'un comencament va quedar clara és que les
persones estrangeres no poden ser titulars dels drets de participacié reconeguts
en l'article 23 CE. Malgrat que aquest precepte utilitza 'expressié «ciutadans»
per referir-se als titulars dels drets esmentats, és la previsi6 de I’article 13.2 CE la
que impedeix estendre aquests drets als estrangers sense una reforma constitu-
cional preévia, tal com va succeir en ocasi6 de la ratificacié del Tractat de Maas-
tricht.

Finalment, malgrat 'aparenca uniformadora de la categoria «drets de con-
figuracié legal», un tercer aspecte que des d’un principi s’ha derivat de la juris-
prudencia constitucional és que el regim dels drets constitucionals dels estran-
gers no és uniforme, sind que depén del contingut de cada dret. Aquesta és, sens
dubte, la qiiestié que ha condicionat de forma més decisiva la jurisprudencia del
Tribunal. Es més, com es tindra 'oportunitat de comprovar, la distinci6 de di-
versos «grups» de drets —expressié emprada pel mateix Tribunal, entre d’altres,
en la STC 95/2000, FJ 3— es troba en l'origen de molts dels problemes que han
existit —i continuen existint— per tal de clarificar el regim juridic dels drets dels
estrangers. I és que més enlla de les dificultats per diferenciar aquests grups amb
criteris dogmatics clars, llur existencia dificulta la integracié de 'element de
Pestrangeria en una teoria general dels drets constitucionals. Des d’un co-
menc¢ament el Tribunal no va considerar, en efecte, que els estrangers son titu-
lars —a excepci6 de Particle 23 CE- de tots els drets del titol I i que allo que per-
met 'element de I'estrangeria és limitar els drets d’'una manera diferent que
respecte dels nacionals. Per contra, sobretot durant els primers anys, el Tribunal
va realitzar una série de pronunciaments que en gran mesura s’han mantingut
teoricament i que han originat bona part dels problemes que continuen existint
en aquest ambit, i que cal destacar.

Aixi, en la primera senténcia sobre estrangeria que s’ha esmentat anterior-
ment (STC 107/1984) el Tribunal va rebutjar 'aplicacié del principi d’igualtat
entre espanyols i estrangers al-legant que l'article 14 CE es refereix exclusivament
als espanyols. En lloc d’analitzar si Uexigencia de tenir permis de residencia era
un requisit raonable per formalitzar un contracte de treball amb una persona es-
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trangera, el Tribunal no va considerar aplicable larticle 14, sin6 el 13 CE. I, a
partir de la ja esmentada afirmacié que aquest precepte no desconstitucionalit-
za els drets dels estrangers, sind que els configura com a drets de configuraci6 le-
gal, es va endinsar en el cami de diferenciar la titularitat dels drets en funcié de
llur contingut. D’aquesta manera, va considerar que aquells drets que pertanyen
a la persona com a tal i no com a ciutada o que s6n imprescindibles per a la ga-
rantia de la dignitat humana corresponen als estrangers per mandat constitu-
cional, per la qual cosa no resulta possible un tractament desigual respecte dels
espanyols. A titol d’exemple, es van esmentar els drets a la vida, a la integritat fi-
sica i moral, a la intimitat i a la llibertat ideologica. En canvi, el contingut i 'exer-
cici de la resta de drets, excepci6 feta dels reconeguts en l'article 23 CE, depenen
d’allo que estableixin les lleis i els tractats. Sense entrar en els limits del legislador
i dels tractats a ’hora de regular el contingut d’aquests drets i la possibilitat de
fer servir el principi d’igualtat respecte d’aquestes previsions, la STC 107/1984 va
posar els fonaments d’una distincié que s’ha mantingut —almenys teoricament—
fins ara i que convé analitzar d’'una manera més concreta.

a) Els drets inherents a la dignitat i a la persona

La doctrina posterior del Tribunal ha reiterat, en efecte, que els drets constitu-
cionals vinculats intimament a la dignitat o inherents a la persona humana per-
tanyen directament als estrangers sense que el legislador pugui introduir di-
ferencies en llur regim juridic respecte dels nacionals. Les férmules emprades
per expressar aquesta idea varien en algunes sentencies, pero es tracta d’una
linia jurisprudencial que s’ha mantingut invariable. La llista de drets que, se-
gons el Tribunal, compleixen aquest requisit s’ha anat ampliant amb el pas del
temps, incloent-hi els drets a la tutela judicial efectiva (STC 99/1985), a la 1li-
bertat personal (STC 115/1987), a no patir discriminacié per qualsevol cir-
cumstancia personal o social (STC 137/2000) i a I’assistencia juridica gratuita
(STC 95/2003). Pero els problemes principals d’aquesta doctrina sén, logica-
ment, el seu fonament i els criteris per determinar quan ens trobem davant d’'un
dret inherent a la persona humana. Sobretot tenint en compte que la dignitat
humana és un dels fonaments de 'ordre politic reconeguts en I'article 10.1 CE i
que tots els drets hi estan vinculats.

En la majoria de casos, els criteris emprats per considerar que un dret per-
tany a aquest primer grup practicament no s’han explicitat. La vinculaci6 a la
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dignitat humana s’ha afirmat sense una argumentacio clara i ha semblat un
prius a la decisié del Tribunal. Un cop afirmat que un dret és inherent a la per-
sona humana i que pertany, per tant, als estrangers en les mateixes condicions
que als nacionals, les sentencies posteriors s’han limitat a resoldre els casos
plantejats sense explicitar ni gairebé tenir en compte 'element de I'estrangeria.
Bona part de la doctrina ha criticat que el criteri de la dignitat és molt feble
dogmaticament.? De fet, en la senténcia sobre la darrera Llei d‘estrangeria
(STC 236/2007), el mateix Tribunal Constitucional ha reconegut que «’aplicaci6
del criteri fixat en el seu dia per aquest Tribunal per determinar si un concret
dret pertany o no a aquest grup ofereix algunes dificultats per tal com tots els
drets fonamentals, per la seva mateixa naturalesa, estan vinculats a la dignitat
humana» (FJ 3). Tanmateix, en lloc de rectificar-la, com molts autors havien es-
perat, el Tribunal ha reiterat aquesta construccié dogmatica amb una argumen-
tacié pretesament clarificadora, perd que realment no tan sols no aporta gaires
novetats, sind que encara introdueix més confusio.?

Després de fer un repas dels criteris emprats per identificar els drets que
pertanyen a aquest primer grup —repas que hauria d’haver portat a la conclusié
que no hi havia criteri, ates que s’esmentava de forma imprecisa el contingut es-
sencial i els tractats subscrits per Espanya—, la STC 236/2007 considera que «el
grau de connexi6 dun dret concret amb la dignitat s’ha de determinar a partir
del seu contingut i naturalesa, els quals permeten al seu torn precisar en quina
mesura és imprescindible per a la dignitat de la persona concebuda com un sub-
jecte de dret, seguint per a aix0 la Declaraci6 universal de drets humans i els
tractats i acords internacionals a qué remet l'art. 10.2 CE» (FJ 3). Que aquests
criteris continuen essent clarament insatisfactoris es posa en relleu amb la lec-
tura dels fonaments juridics que analitzen els diferents preceptes impugnats. I és
que analitzar quin és el contingut del dret fonamental afectat per determinar
després la seva connexié amb la dignitat humana a partir de les previsions dels

2. Entre d’altres, Roig Molés, E., «Los derechos de los extranjeros: titularidad y limitaciones», a
Revenga Sénchez, M. (coord.), I problemi costituzionali dell'immigrazione in Italia e Spagna, Tirant
lo Blanch, Valéncia, 2005.

3. En aquest sentit, vid. també Vidal Fueyo, C., «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en materia de derechos fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC 236/2007», a REDC,
num. 85, 2009, i Viana Garcés, A., «Igualdad bajo llave. Jurisprudencia constitucional sobre los
derechos fundamentales de los extranjeros en Espafa», a Repensar la pluralidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009.
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tractats internacionals ratificats per Espanya és un metode clarament insuficient
per concloure si un dret és inherent a la persona humana. Sobretot si a I’hora de
fer-ho no se segueixen sempre els mateixos criteris —per exemple, si I'inic relle-
vant és el contingut essencial del dret— o si es fan servir arguments com ara la li-
teralitat del text constitucional o pronunciaments jurisprudencials anteriors
que el mateix Tribunal no ha seguit sempre. Si, a més a més, la vinculacié a la
dignitat humana no es pot derivar clarament dels tractats internacionals ratifi-
cats per Espanya, i si aquesta vinculacié no impedeix que en alguns casos —com
ara el dret de reunio, que es considera vinculat a la dignitat humana-— el legisla-
dor pugui establir «condicions especifiques» per als estrangers sempre que no
impliquin negar-los absolutament, la conclusié sembla clara: la STC 236/2007
no solament no ha clarificat el régim juridic dels drets vinculats a la persona hu-
mana, sin6 que ’ha complicat encara més pel fet d’admetre en alguns casos di-
ferencies respecte del regim juridic dels drets dels espanyols amb I'argument
que es tracta de drets que «la Constitucié reconeix directament als estrangers,
pero poden ser desenvolupats pel legislador respectant en tot cas les prescrip-
cions constitucionals».

b) Els drets de configuracio legal

Com ja s’ha esmentat, un segon grup de drets dels estrangers reconegut tradi-
cionalment per la jurisprudéncia constitucional és el dels que només es garan-
teixen «en els termes que estableixin els tractats i la llei». Tot i que en la STC
107/1984 es va afirmar que tots els drets del estrangers son, sense excepcio, de
configuraci6 legal, la distincié d’un grup de drets inherents a la persona huma-
na, que els estrangers gaudeixen en igualtat de condicions que els nacionals, per-
met reservar aquesta categoria als drets que poden ser desenvolupats pel legisla-
dor introduint-hi diferéncies entre estrangers i nacionals.

En la mesura que els drets que mai no poden ser estesos als estrangers sén
els que preveu 'article 23 CE, la determinaci6 de quins son aquests drets de con-
figuraci6 legal és quelcom que no ha resultat gaire problematic (almenys tradi-
cionalment), ates que es tracta d’una categoria a la qual s’arriba per exclusio. Els
drets no vinculats a la dignitat humana sén, en efecte, drets d’aquest tipus i, per
tant, poden ser regulats pel legislador introduint-hi diferéncies respecte dels na-
cionals. Fent servir 'argument a contrario o sense gaires explicacions, el Tribunal
ha inclos en aquest grup la llibertat de circulacié i la resta de drets derivats de
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Particle 19 CE (SSTC 94/1993 1 72/2005), el dret al treball (STC 107/1984), el dret
a la salut (STC 95/2000) i el dret a rebre una prestacié d’atur (STC 130/1995). El
veritable problema d’aquesta categoria ha estat, pero, el dels limits del legislador
al’hora de regular aquests drets tenint en compte que el Tribunal ha reiterat que
la remissi6 a la llei i als tractats no significa desconstitucionalitzar-los.

Sense explicitar-ho de forma clara, la jurisprudencia constitucional ha resolt
aquest problema aplicant els mateixos limits que fa servir en relacié amb els drets
fonamentals dels nacionals: el principi de proporcionalitat i el contingut essen-
cial. Els mateixos dubtes i interrogants que existeixen en la teoria general dels
drets apareixen, doncs, en el cas dels estrangers, i dificulten que les decisions del
Tribunal siguin previsibles. Per aquest motiu, la STC 236/2007 també ha resultat
frustrant des d’'una doble perspectiva. D’'una banda, perque no aporta res a la
concreci6 dels limits del legislador en relacié amb aquests drets. Es més, a ’hora
de recordar que el principi de proporcionalitat és un d‘aquests limits, fa referén-
cia a la necessitat de preservar altres béns o interessos «constitucionalment pro-
tegits», quan n’hi ha prou que siguin simplement acceptables des d’'un punt de
vista constitucional. D’altra banda, aquesta senténcia sembla introduir un quart
grup de drets que no fa res més que complicar la tradicional classificacié tripar-
tida dels drets dels estrangers. En el FJ 4 de la STC 236/2007 es fa, en efecte, una
referéncia als drets «que la Constituci6 reconeix directament als estrangers» res-
pecte dels quals si que es poden establir «condicionaments addicionals» que en
qualsevol cas han de respectar les prescripcions constitucionals. Citant la STC
115/1987 com a precedent, es posen els drets de reuni i associacié com a exem-
ples, malgrat que posteriorment es consideren vinculats a la dignitat humana.
I'amb caracter general s’afegeix que per a la identificacié dels drets reconeguts ex
constitutione als estrangers han de tenir-se especialment en compte, entre altres
criteris, la literalitat dels preceptes constitucionals que els reconeixen i, concreta-
ment, I'tis d'expressions com «tots», «totes les persones», «els espanyols» o for-
mules impersonals com ara «es reconeix» o «es garanteix». Com es veura tot se-
guit, pero, altres senténcies constitucionals s’havien apartat radicalment de la
interpretaci6 literal dels preceptes constitucionals en I'ambit de I'estrangeria.

Laplicacié posterior de tots aquests criteris per resoldre les impugnacions
concretes posa en relleu que la STC 236/2007 resta lluny d’haver clarificat el re-
gim juridic dels drets dels estrangers que poden ser modulats pel legislador. No
tan sols perque en alguns casos, com en els drets de reuni6 i d’associacio, es con-
clou que el dret en qiestio esta vinculat a la dignitat humana sense que aquest

Revista catalana de dret pablic, num. 40, 2010, p. 203-222



El paper de la jurisprudéncia constitucional en el desenvolupament del dret public de la immigracio

fet impedeixi un tracte legislatiu diferenciat, siné perqué tampoc no sén clars els
limits d’aquest tracte diferenciat, que en alguns casos semblen derivar-se del
principi de proporcionalitat i en d’altres de previsions constitucionals especifi-
ques. Amb caracter general pot afirmar-se, doncs, que els criteris generals expli-
citats a 'inici de la STC 236/2007 per determinar quin és el marge del legislador
a hora de desenvolupar els drets dels estrangers no sén clars des d’'una pers-
pectiva dogmatica, i que les conclusions a que arriba el Tribunal en cada cas te-
nen un grau de voluntarisme excessiu.

IV. Normes subconstitucionals del dret de la immigracio
desenvolupades pel Tribunal Constitucional

Tot i no haver estat capag de clarificar Pestatut constitucional de I'estranger
d’una manera satisfactoria, el paper d’intérpret suprem de la Constituci6 i el
caracter vinculant de llurs decisions han permes al Tribunal Constitucional de-
rivar del text constitucional tot un seguit de normes que s’integren en el del dret
de la immigracié6. En la mesura que deriven de la Constitucié mateixa, aquestes
exigencies constitucionals vinculen tant el legislador com I'administracié
d’estrangeria i els jutges que actuen en aquest ambit. Logicament, pero, llur
contingut no és exactament el mateix, com tampoc no ho és el grau de vincula-
ci6 d’aquests poders de 'Estat al text constitucional. Ates que la major part de
sentencies constitucionals en 'ambit de I'estrangeria han fet servir els articles
17,191 24 CE com a parametres, aquestes normes subconstitucionals estan re-
lacionades sobretot amb els drets esmentats. Sense anim d’exhaustivitat, a con-
tinuaci6 s’analitzaran les exigencies constitucionals que el Tribunal ha derivat
dels articles 17 i 19 CE en 'ambit de P'estrangeria. Preguntar-se quins sén els
mandats constitucionals derivats del dret a la llibertat personal i de la llibertat
de circulacié que tant el legislador com 'administracio i els jutges han de com-
plir quan incideixen en la posici6 juridica dels immigrants és preguntar-se, en
efecte, per uns dels limits més importants que en aquest ambit es deriven de la
Constitucié. Abans, pero, cal aturar-se breument en algunes qiiestions generals
que afecten la posici6 constitucional dels estrangers davant dels poders publics
i que també han estat resoltes de manera vinculant per la jurisprudencia consti-
tucional.

Una primera contribucié del Tribunal Constitucional al dret a la immigra-
ci6 fa referéncia a I'ambit territorial de vigencia dels drets constitucionals dels
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estrangers. Com és sabut, en Pambit de P'estrangeria peridodicament s’ha po-
sat en dubte si les zones de transit dels aeroports sén territori nacional o si la
Constituci6 és aplicable a persones que encara no han travessat la frontera.
En aquests casos, el problema no és saber si els estrangers son titulars de drets
fonamentals, siné si la Constituci6 és aplicable en llocs que no sempre for-
men part del territori nacional. Doncs bé, aquesta qiiestié ha estat resolta en gran
part pel Tribunal en considerar que el criteri important a aquest efecte no és el
territorial, siné el del sotmetiment efectiu a un poder public espanyol. Tot i no
tractar-se d’una senténcia d’estrangeria, la STC 21/1997 s’ha de considerar clau
per a aquesta qiiestio. I és que per poder resoldre un recurs d’empara que tenia
lorigen en una actuacié del servei de vigilancia duanera en un vaixell que va ser
interceptat en alta mar, el Tribunal va haver d’afirmar que, malgrat trobar-se
fora dels limits del territori espanyol, els poders publics espanyols no estan
menys subjectes a la Constitucié que quan exerceixen ad intra llurs atribucions.
Invocant jurisprudéncia del Tribunal Europeu de Drets Humans i algun pro-
nunciament previ, el Tribunal Constitucional no va dubtar, en efecte, a analitzar
si els fets impugnats havien vulnerat les garanties de la llibertat personal que es
deriven de l'article 17 CE. El criteri del sotmetiment efectiu als poders publics
espanyols també ha permes analitzar des de la perspectiva de Iarticle 17 CE les
condicions de privacié de llibertat en frontera a que sén sotmeses les persones
que demanen asil quan pretenen entrar a Espanya (STC 53/2002). Aquest crite-
ri no pot considerar-se rectificat per la STC 72/2005, que, interpretant el primer
apartat de larticle 13 CE, destaca que aquest precepte es refereix als drets que
gaudeixen els estrangers «a» Espanya. Com es veura tot seguit, en aquesta
sentencia el Tribunal analitzava Particle 19 CE en la vessant de dret d’entrada a
Espanya, dret que, a partir de I'incis esmentat de l'article 13.1 CE, es considera
que no tenen en general els estrangers que no es troben a Espanya.

Més enlla d’aquesta qiiestié general i de la interpretaci6 de l'article 13 CE
que s‘ha analitzat anteriorment, la resta de contribucions del Tribunal Constitu-
cional al dret a la immigraci6 s’ha d’analitzar per drets. Per qiiestions d’espai,
aquesta analisi es limitara al dret a la llibertat personal (art. 17.1 CE) i a les 1li-
bertats deambulatories de I'article 19.1 CE, drets que el Tribunal Constitucional
ha considerat tradicionalment que formaven part de «grups» diferents. Com s’ha
esmentat, el de llibertat personal ha estat un dret que des de la STC 115/1987
sempre s’ha considerat inherent a la persona humana, mentre que els derivats de
larticle 19.1 CE s6n drets que des de la STC 94/1993 el Tribunal ha defensat que
poden ser exercits pels estrangers «en els termes» previstos per les lleis i els trac-
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tats internacionals. U'analisi de la jurisprudencia constitucional sobre aquests dos
preceptes permet comprovar fins a quin punt el mateix Tribunal ha estat cohe-
rent a la practica amb la seva doctrina sobre l'article 13 CE.

a) Eldret a la llibertat personal (art. 17 CE)

Pel que fa a aquest dret fonamental, la jurisprudencia constitucional en 'ambit
de I'estrangeria s’ha centrat basicament en tres qiiestions: els requisits constitu-
cionals que afecten l'internament dels estrangers, els limits constitucionals
d’altres suposits de privacié de llibertat —com ara la retenci6 dels estrangers a les
sales de retorn dels aeroports—il’habeas corpus. Tot i que els pronunciaments en
relacié amb aquesta darrera institucié han estat freqiients i importants —es-
pecialment perque han servit per garantir el seu Us respecte de qualsevol priva-
ci6 de llibertat en 'ambit de I'estrangeria—,* ens centrarem en les altres dues
quiestions.

El punt de partida de la jurisprudéncia constitucional en relacié amb
larticle 17.1 CE és la consideraci6, certament discutible, que la detenci6 és una
mesura cautelar de caracter penal, de manera que les garanties de I'article 17.2
CE (sobretot el limit maxim de setanta-dues hores per passar a disposici6 judi-
cial) no s6n aplicables a totes les privacions de llibertat que poden patir les per-
sones estrangeres. Aix0 si, de I'article 17.2 CE, el Tribunal n’ha derivat un prin-
cipi constitucional de limitacié temporal que, malgrat ser variable, afecta
qualsevol privaci6 de la llibertat en tant que mesura excepcional (entre d’altres,
SSTC 96/1995 1 53/2002).

Acceptada la possibilitat de detenir un estranger com a mesura cautelar
del respectiu procediment administratiu d’expulsi6 o retorn, el Tribunal Cons-
titucional ha insistit en la necessitat que un jutge autoritzi 'internament corres-
ponent en el termini maxim de setanta-dues hores (STC 115/1987). El regim
juridic d’aquesta autoritzaci6 judicial ha estat condicionat clarament per la
jurisprudeéncia constitucional, que, entre altres aspectes, ha insistit que es tracta
d’una decisié plenament jurisdiccional (I’Administracié té un interes propi
en I'expulsié i, per tant, s’ha de limitar a demanar I'internament; STC 115/1987)

4. Els pronunciaments més destacats en aquest ambit son els de les SSTC 115/1987, 12/1994,
174/1999 1 303/2005.
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i, sobretot, motivada i que ha de tenir en compte les circumstancies concretes
del cas, de tal manera que no sén possibles, per exemple, autoritzacions col-
lectives o generiques d’internament (STC 114/1990). El Tribunal també ha
reiterat que la decisi6 judicial d’internar una persona estrangera ha de tenir
en compte els criteris d’excepcionalitat i limitacié temporal. I, pel que fa a la
regulacid legal de I'internament, s’ha recordat la necessitat d’una previsi6 legal
especifica que ha de complir exigencies de certesa i proporcionalitat (STC
169/2001).

Com s’ha esmentat anteriorment, els altres pronunciaments del Tribunal
que s’han de destacar en relacié amb larticle 17.1 CE sén els que afecten alguns
altres suposits de privaci6 de la llibertat que poden donar-se en 'ambit de I'es-
trangeria: concretament, la retencié dels estrangers a les zones de devolucié dels
aeroports (STC 174/1999) o a la frontera mentre se sol-licita asil (STC 53/2002).
En aquests casos, el Tribunal ha subratllat que des de la perspectiva de 'article 17
CE I'important és que es produeixi una limitacié real de la llibertat de movi-
ments i no pas el titol juridic que la legitima. També ha rebutjat 'argument que
nega l'existéncia d’una situaci6 de privacié6 de llibertat a partir de la possibilitat
d’abandonar lliurement territori espanyol (SSTC 174/1999 i 179/2000). Pero
l'aspecte sens dubte més important d’ambdues senténcies és que, prescindint ab-
solutament de la doctrina sobre la vinculacié de la llibertat personal a la dignitat
humana, el Tribunal ha resolt les impugnacions aplicant els criteris habituals per
analitzar si el legislador, els tribunals o ’Administraci6 han vulnerat un dret fo-
namental: en el cas del legislador, que la limitaci6 de la llibertat sigui proporcio-
nada i estigui establerta amb caracter general en una norma amb rang de llei
(STC 53/2002), i en el cas de ’Administraci6 o dels tribunals ordinaris, que les
privacions de llibertat es decretin de forma motivada i proporcionada a partir de
previsions legals especifiques (STC 174/1999). A la practica, doncs, el Tribunal
no ha estat coherent amb la doctrina de la vinculacié de determinats drets a la
dignitat humana.

b) La llibertat de circulaci6 (art. 19 CE)

La jurisprudencia constitucional relacionada amb aquest precepte es conté so-
bretot en la STC 94/1993, senténcia que realitza almenys dos pronunciaments
que shan de destacar. En primer lloc, exclou sense gaire argumentacié que
Particle 19 CE estigui vinculat intimament a la dignitat humana, amb la qual
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cosa reconeix una amplia llibertat al legislador per modular el seu contingut en
relaci6 amb els estrangers. Aixo no obstant, el més important d’aquesta senten-
cia és que prescindeix absolutament de la literalitat de I'article 19 CE (que uti-
litza com a subjecte Pexpressié «els espanyols») i considera que també els es-
trangers son titulars dels drets que preveu. Largument que la literalitat no és
definitiva i que I'article 13 CE fa referéncia als estrangers en general i només ex-
clou Plarticle 23 CE és contundent, pero no s’ha fet servir respecte d’altres drets
ni amb caracter general. En qualsevol cas, amb aquesta interpretacié de larticle
19 CE el Tribunal Constitucional ha fet possible controlar la constitucionalitat
de les ordres d’expulsi6 o retorn des d’una perspectiva material i no dnicament
des del punt de vista de la tutela judicial efectiva.

Lanalisi d’aquestes senténcies posa en relleu que en aquest ambit el Tribu-
nal també ha fet servir la teoria general dels drets per controlar el que considera
una limitacié del dret de desplacament (STC 110/1993) o del dret a romandre
en territori espanyol (STC 242/1994). Aixi, respecte del legislador ha subratllat
que les causes d’expulsié han d’estar previstes en normes amb rang de llei i que
no poden fer-se servir conceptes generics incompatibles amb les exigencies de
certesa que es deriven de l'article 25.1 CE (STC 116/1993). En definitiva, que la
llei ha de tenir una determinada qualitat (STC 169/2001) més enlla de preveure
causes d’expulsié que siguin proporcionades. I de forma similar, i respecte de
I’Administraci6é que decreta 'ordre d’expulsié o de retorn, el Tribunal també ha
exigit que es tracti d’'una decisié motivada i proporcionada, que tingui en
compte les circumstancies del cas concret i que sigui respectuosa amb les garan-
ties procedimentals que es deriven dels articles 19 i 24 CE, com ara 'audiencia
de Pestranger (STC 242/1994). Un aspecte encara no resolt satisfactoriament és
el de la possibilitat d’estendre sense matisos les garanties dels articles 24 i1 25 CE
a decisions que sén administratives i no jurisdiccionals. La possibilitat, per
exemple, de controlar una decisié jurisdiccional que no va analitzar la situacié
d’arrelament d’un estranger amb ordre d’expulsi6 ha estat acceptada recent-
ment en la STC 140/2009, tot i que com a vulneraci6 de larticle 24.1,1no pas de
larticle 19 CE.

Un darrer aspecte de la jurisprudencia constitucional que cal destacar és la
individualitzacié progressiva de diferents drets dintre de I'article 19 CE. L'dltim
exponent d’aquesta evoluci6 és la STC 72/2005, que ha reconegut que aquest
precepte acull quatre drets diferents: els drets d’entrada i de sortida de territori
espanyol, el dret a escollir residencia i el dret a circular dins d’Espanya. A partir
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d’una interpretaci6 que parteix de l'article 13.1 CE i, concretament, del fet que
aquest precepte fa referéncia als drets que poden gaudir els estrangers «a Espa-
nya», el Tribunal considera que aquests no tenen un dret fonamental d’entrada
en territori espanyol. Encara que aquesta conclusié es matisa entre altres casos
respecte dels ciutadans comunitaris i dels sol-licitants d’asil, la jurisprudéncia
constitucional sembla limitar abast de I'article 19 CE a les decisions que impli-
quen que els estrangers hagin d’abandonar territori espanyol. En qualsevol cas,
també en aquest ambit I'experiencia del Tribunal posa en relleu que és la teoria
general dels drets, i no pas les construccions alienes a aquesta teoria, la que ator-
ga criteris dogmatics més solids per resoldre els problemes que es plantegen en
"ambit de I'estrangeria. Amb independéncia, en efecte, de si es tracta d’una li-
mitaci6 de la llibertat personal o del dret a romandre en territori espanyol, la re-
serva de llei i la proporcionalitat en el contingut i I'aplicacié de la limitacié con-
creta son els criteris que el Tribunal Constitucional fa servir a la practica.

V. Conclusions

Tot i que el nombre de senténcies no ha estat excessiu, el paper del Tribu-
nal Constitucional en el desenvolupament del dret pablic de la immigracié ha
estat rellevant. Com era d’esperar, la jurisprudencia constitucional ha estat clau
per interpretar Particle 13 CE i per no desconstitucionalitzar els drets de les per-
sones estrangeres. Ara bé, el repte de concretar Iestatut constitucional d’aquest
collectiu a partir de categories dogmatiques solides és lluny d’haver-se aconse-
guit. La distincié de diversos tipus de drets en funcié de si estan vinculats inti-
mament a la dignitat humana no solament és confusa des d’un punt de vista
dogmatic, sin6 que no ha estat seguida pel mateix Tribunal a la practica, perque,
com s’ha vist, en moltes ocasions ha preferit fer servir les categories propies de
la teoria general dels drets fonamentals per resoldre problemes concrets. Des
d’aquest punt de vista, la STC 236/2007 no pot qualificar-se sin6 de frustrant,
ates que representava una oportunitat immillorable per posar fi a una construc-
ci6 dogmatica feble.

Malgrat no haver definit estatut constitucional dels estrangers satisfacto-
riament, el Tribunal Constitucional ha incidit en el desenvolupament concret del
dret public de la immigraci6 de forma notable. D’una banda, va declarar la in-
constitucionalitat de determinats aspectes del regim legal dels drets de reuni6 i
associaci6, aixi com de 'internament d’estrangers i la suspensi6 dels actes admi-
nistratius en materia d’estrangeria derivats de la Llei de 1985 (STC 115/1987).
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Meés recentment (SSTC 237 i 259/2007) també ha estimat inconstitucional I'ex-
clusié absoluta dels estrangers irregulars del regim juridic dels drets de reunid,
associacio, educacié no obligatoria, sindicacid, vaga i assisténcia juridica gratuita
introduit per la Llei 8/2000. Tot i que els efectes practics de les sentencies de 'any
2007 s’han vist afectats per una utilitzacié confusa de la figura de la inconstitu-
cionalitat sense nul-litat en alguns preceptes, tots tres pronunciaments han obli-
gat el legislador a adaptar recentment la regulacié dels respectius drets a la juris-
prudencia constitucional.

La incidéncia del Tribunal Constitucional en el dret de la immigracié tam-
bé s’ha produit, perod, en I'ambit dels recursos d’empara. Es més, la major part
de sentencies del Tribunal han resolt aquest tipus de procediments i han contri-
buit a la constitucionalitzacié de les actuacions de 'administraci6 d’estrangeria
i dels jutges ordinaris. La jurisprudéncia relativa als articles 17 1 19 CE li ha
permes insistir en determinats requisits de I'internament dels estrangers, d’altres
privacions de la llibertat que només es donen en 'ambit de I'estrangeria i de
I'habeas corpus. En la formulacié d’aquestes exigencies constitucionals la juris-
prudencia del Tribunal ha tornat a posar en relleu la utilitat de les categories que
normalment es fan servir per controlar les limitacions dels drets o, el que és el
mateix, el fracas de la distinci6 de diversos tipus de drets en funcié de llur vin-
culacié a la dignitat humana. Cal desitjar, doncs, que el Tribunal rectifiqui la
seva jurisprudencia tradicional incorporant I'element de I'estrangeria en la teo-
ria general dels drets fonamentals.
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bunal Constitucional en el desarrollo del de-
recho publico de la inmigracién. No se ana-
lizan una por una las cuarenta sentencias
constitucionales dictadas en este dmbito,
sino las grandes lineas jurisprudenciales que
se han ido perfilando durante los casi treinta
anos de jurisprudencia constitucional sobre
todo en la determinacidn del estatuto consti-
tucional del extranjero.
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Public immigration law has developed in re-
cent years to provide a response to the needs
that arise from the phenomenon of immig-
ration. Although the executive and legislative
branches have played the most prominent
role, especially at the central government
level, Constitutional Court case law has proved
decisive in underscoring the constitutio-
nal dimension of this new sector of the legal
system. Starting from a few principles, this
court has gradually laid down the specific
constitutional requirements regarding pu-
blic immigration law that can be derived

from these principles, requirements affecting
the legislative branch, the various levels of
public administration and the courts of gen-
eral jurisdiction. This paper analyzes the
contribution of the Constitutional Court to
the development of pubic immigration law.
The 40 Constitutional Court rulings in this
area are not analyzed one by one, but rather,
an attempt is made to review the major
trends in case law that have taken shape over
during the course of practically 30 years of
constitutional case law, especially as regards
the constitutional status of foreigners.
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