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I. Introduccioén

En un monografico sobre la evolucion del derecho publico de la inmigracion parece oportuno dedicar el
comentario jurisprudencial que habitualmente acomparfia a todos los nimeros de la Revista al papel desarrollado
por el Tribunal Constitucional en este &mbito. Como es sabido el derecho publico de la inmigracién es una rama
del ordenamiento juridico que en el caso espafiol s6lo se ha desarrollado de forma significativa en los Gltimos
afios. En este proceso, que ha ido siempre por detrds del propio fenémeno migratorio, el protagonismo lo han
tenido el legislador y la Administracion —sobre todo centrales—, los cuales han ido aprobando normas que
intentaban dar respuesta a las necesidades que se iban planteando en la practica. Méas alla de los problemas de
rango y de dispersién normativa que se han dado en diferentes momentos, el derecho de la inmigracion se ha
fundamentado basicamente en las sucesivas leyes de extranjeria y en los respectivos reglamentos de ejecucion.
Pero, como todo fendmeno social que surge y se desarrolla progresivamente, la inmigracion también ha obligado
a los jueces a dar respuestas a conflictos concretos a partir de un marco normativo muchas veces insuficiente. El
derecho publico de la inmigracion ha encontrado, pues, en las resoluciones judiciales una fuente de desarrollo
gue en algunos casos ha sido muy importante.

Como se desprende del titulo, el objeto de este trabajo se limita al papel del Tribunal Constitucional en el
desarrollo del derecho publico de la inmigracion. En este ambito, la jurisprudencia constitucional es
especialmente relevante por varios motivos. De entrada, porque el Tribunal Constitucional es el méximo
intérprete de la Constitucion y porque sus sentencias vinculan a todos los poderes del Estado. Pero también
porque ha sido el alto tribunal quien ha puesto de relieve la dimension constitucional de este sector del
ordenamiento juridico. Aunque las normas constitucionales que hacen referencia explicita a los extranjeros son
unicamente los articulos 13y 149.1.2 CE, la jurisdiccion constitucional ha sido testigo y garante de la irradiacion
de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién de 1978 sobre la realidad de los inmigrantes. El papel
del Tribunal ha sido clave, pues, para adaptar el derecho de la inmigracién a las exigencias que se derivan del
texto constitucional. En el caso espafiol, esta tarea se ve favorecida por la existencia de diferentes vias de acceso
a la jurisdiccion constitucional. Asi, el hecho de que toda persona —no necesariamente nacional— pueda recurrir
en amparo cualquier actuacion administrativa y judicial pretendidamente vulneradora de un derecho
fundamental, asi como la facultad de cualquier juez, del Defensor del Pueblo, de cincuenta diputados o senadores
y de los gobiernos y parlamentos autonémicos de instar al control de normas con rango de ley han posibilitado
que el Tribunal Constitucional se haya pronunciado en mas de cuarenta sentencias sobre temas de extranjeria. La
importancia de la jurisdiccion constitucional en el desarrollo del derecho de la inmigracion también viene dada,
por ultimo, por los efectos del articulo 10.2 CE, que ha permitido incorporar la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos a la interpretacion de los derechos fundamentales de los extranjeros. Por este
motivo, y por una cuestion de espacio, no se analizardn especificamente las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo.

Este comentario se centrard, pues, en las sentencias del Tribunal Constitucional en el dmbito de la
inmigracién aprobadas hasta el mes de diciembre de 2009 en cualquier procedimiento. En la medida, sin
embargo, en que se trata de contribuir a un debate sobre la evolucion y el futuro del derecho de la inmigracion,
no se llevara a cabo un comentario individualizado de los pronunciamientos mas destacados, sino que se
analizara el papel del Tribunal Constitucional desde una perspectiva mas general. Para empezar, se resaltaran los
aspectos basicos de los pronunciamientos del Tribunal y los retos a los que ha tenido que hacer frente en este
ambito. Solo desde esta perspectiva es posible, en efecto, valorar la jurisprudencia constitucional. A
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continuacion, se analizara la contribucion del Tribunal en la determinacién del estatuto constitucional del
extranjero, aspecto que ha centrado la atencion de los pronunciamientos constitucionales. Y, finalmente, se
repasaran los aspectos mas importantes de la jurisprudencia constitucional en relacion con dos derechos
fundamentales —la libertad personal y la libertad de circulacion— que son béasicos en el ambito de la extranjeria.
De esta manera, yendo de las cuestiones mas generales a las mas concretas, se podra obtener una visién general
de la contribucion del Tribunal Constitucional al desarrollo del derecho de la inmigracion.

II. Aspectos basicos de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional

Antes de adentrarnos en los contenidos de la jurisprudencia constitucional, conviene destacar algunas
cuestiones de la actividad del Tribunal en el &mbito objeto de estudio. En primer lugar, y desde una perspectiva
estrictamente cuantitativa, se tiene que constatar que en casi treinta afios de actividad el Tribunal ha dictado unas
cuarenta sentencias en materia de inmigracién. La cifra concreta no es determinante considerando la posible
reiteracion de sentencias sobre un mismo tema, pero se trata de un volumen modesto teniendo en cuenta el
alcance de la jurisdiccion constitucional espafiola. Las causas de este hecho son probablemente muchas y se
deben a factores heterogéneos. Sin embargo, llama la atencion que en treinta afios no se haya planteado ninguna
cuestion de inconstitucionalidad y que los recursos de inconstitucionalidad se hayan limitado a aspectos de la
primera Ley de extranjeria (STC 115/1987), de la Ley de asilo (STC 53/2002), de la Ley de asistencia juridica
gratuita (STC 95/2003) y de la reforma de la Ley de extranjeria del afio 2000 (SSTC 236/2007 y 259-265/2007).
Mucho mas frecuentes han sido, en cambio, los recursos de amparo presentados por personas extranjeras en
defensa de sus derechos fundamentales, ya sea contra actuaciones de la Administracion (art. 43 LOTC), de los
organos judiciales (art. 44 LOTC) o contra ambos simultdneamente (recursos mixtos). En cualquier caso, la cifra
de sentencias de amparo que han entrado en el fondo de los problemas pone de relieve gque la demanda de
jurisdiccion constitucional por parte de personas inmigradas no ha sido alta. Como se desprende de las Memorias
del Tribunal Constitucional de los afios 2007 y 2008, esta tendencia ha cambiado radicalmente en los Gltimos
afios. No obstante, el bajo niumero de recursos admitidos a tramite y el contenido de la mayor parte de los
mismos permite afirmar que en la inmensa mayoria de casos los problemas planteados no son de extranjeria, sino
de tutela judicial efectiva.

Mas alla de los procesos en los que se han planteado problemas de extranjeria, una segunda cuestién que
hay que tener en cuenta es el caracter rogado de la jurisdiccion constitucional. No puede olvidarse, en efecto, que
la doctrina del Tribunal Constitucional sirve sobre todo para dar respuesta a impugnaciones concretas que, en el
caso de los recursos de amparo, se producen una vez agotada la via ordinaria previa. Aunque el caracter
vinculante de esta doctrina provoca que el Tribunal haga a menudo afirmaciones generales, a la hora de analizar
la jurisprudencia constitucional no pueden dejarse de lado las circunstancias concretas de cada uno de los casos
resueltos.

Pero el aspecto mas destacable para valorar la contribucién del Tribunal Constitucional al desarrollo del
derecho a la inmigracion es la brevedad del texto constitucional en este &mbito. Como ya se ha mencionado, la
Constitucion solo se refiere explicitamente a la inmigracion en los articulos 13 y 149.1.2 CE: en este Gltimo

! Gonzélez Beilfuss, M.; Gémez Fernandez, I., «La creciente demanda de amparo por parte de extranjeros: ¢problemas nuevos o
confirmacion de déficits tradicionales del recurso de amparo?», Pérez Tremps, P. (coord.), La reforma del Tribunal Constitucional, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, p. 689 y ss.
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precepto, para atribuir al Estado la competencia exclusiva sobre «inmigracion y extranjeria», y en el primero,
para referirse a los derechos de la poblacion extranjera. Con este marco constitucional tan escaso, es evidente
que el reto al que se ha enfrentado el Tribunal Constitucional ha sido dificil: se trataba, basicamente, de definir y
proteger el marco constitucional del derecho de la inmigracion haciendo uso de categorias juridicas claras y
dogmaticamente coherentes. Dos eran las grandes cuestiones que se tenian que resolver: concretar cul es el
estatuto constitucional del extranjero y determinar cuél es la distribucion de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas en un ambito tan poliédrico como la inmigracion. Esta segunda cuestion no ha sido
tratada hasta ahora, de modo que la futura sentencia sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia también sera
importante desde este punto de vista. Mucho mas frecuentes, en cambio, han sido los pronunciamientos sobre los
derechos de los extranjeros, cuestion que por este motivo centrard nuestra atencion a partir de ahora.

lll. El estatuto constitucional del extranjero

El aspecto del derecho de la inmigracion que ha monopolizado la jurisprudencia constitucional ha sido la
relativa a los derechos constitucionales de las personas extranjeras. Determinar, en efecto, si el extranjero era
titular del derecho constitucional debatido y en qué condiciones podia ejercerlo ha sido en la mayor parte de
sentencias —sobre todo en las de amparo— la cuestion previa a resolver. Como es sabido, el articulo 13 CE
prevé en su apartado primero que «los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la Ley». Acto seguido, el segundo apartado del
articulo exceptla que «solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por Tratado o Ley para el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales». En la interpretacion de este precepto, que sin duda es
clave para determinar el estatuto constitucional de los extranjeros, el Tribunal Constitucional ha defendido desde
un principio tres ideas.

En primer lugar, que la remision del articulo 13.1 CE a la ley y a los tratados no implica una
desconstitucionalizacion de los derechos de los extranjeros. Como se reconocié en la primera sentencia que
interpreto este precepto (STC 107/1984, FJ 3), la Constitucion no dice que los extranjeros disfrutan en Espafa de
las libertades que les atribuyan las leyes y los tratados, sino de las libertades que garantiza el titulo | «en los
términos» que establezcan los tratados y las leyes. Estos derechos contintian siendo derechos constitucionales,
pese a que desde el punto de vista de su contenido se trata de «derechos de configuracion legal». El uso de la
referida categoria —presente sobre todo en los pronunciamientos de los primeros afios— no ha ayudado a
clarificar el margen de las leyes y de los tratados para delimitar el contenido de los derechos de los extranjeros.
De hecho, como se vera mas adelante, la afirmacion en la mencionada sentencia que «todos ellos, sin excepcion,
son derechos de configuracion legal» da una impresidn de uniformidad que rapidamente fue rechazada por el
propio Tribunal.

La segunda cuestion que desde un comienzo quedo clara es que las personas extranjeras no pueden ser
titulares de los derechos de participacion reconocidos en el articulo 23 CE. Aungue este precepto utiliza la
expresion «ciudadanos» para referirse a los titulares de los mencionados derechos, es la prevision del articulo
13.2 CE la que impide extender tales derechos a los extranjeros sin una reforma constitucional previa, tal como
sucedio con ocasion de la ratificacion del Tratado de Maastricht.
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Por ultimo, a pesar de la apariencia uniformadora de la categoria «derechos de configuracion legal», un
tercer aspecto que desde un principio se ha derivado de la jurisprudencia constitucional es que el régimen de los
derechos constitucionales de los extranjeros no es uniforme, sino que depende del contenido de cada derecho.
Esta es, sin duda, la cuestion que ha condicionado de forma mas decisiva la jurisprudencia del Tribunal. Es mas,
como se tendré la oportunidad de comprobar, la distincidn de varios «grupos» de derechos —expresion utilizada
por el propio Tribunal, entre otras, en la STC 95/2000, FJ 3— esta en el origen de muchos de los problemas que
han existido —y continGan existiendo— con el fin de clarificar el régimen juridico de los derechos de los
extranjeros. Y es que mas alla de las dificultades para diferenciar estos grupos con criterios dogmaticos claros, su
existencia dificulta la integracion del elemento de la extranjeria en una teoria general de los derechos
constitucionales. Desde un comienzo, el Tribunal no considerd, en efecto, que los extranjeros son titulares —a
excepcion del articulo 23 CE— de todos los derechos del titulo 1 y que lo que permite el elemento de la
extranjeria es limitar los derechos de una manera distinta que respecto de los nacionales. Por el contrario, sobre
todo durante los primeros afios, el Tribunal realiz6 una serie de pronunciamientos que en gran medida se han
mantenido tedricamente y que han originado buena parte de los problemas que siguen existiendo en este &mbito
y que cabe destacar.

Asi, en la primera sentencia sobre extranjeria que se ha mencionado anteriormente (STC 107/1984) el
Tribunal rechazdé la aplicacion del principio de igualdad entre espafioles y extranjeros alegando que el articulo 14
CE se refiere exclusivamente a los espafioles. En lugar de analizar si la exigencia de tener permiso de residencia
era un requisito razonable para formalizar un contrato de trabajo con una persona extranjera, el Tribunal no
consider¢ aplicable el articulo 14, sino el 13 CE. Y, a partir de la ya mencionada afirmacion que este precepto no
desconstitucionaliza los derechos de los extranjeros, sino que los configura como derechos de configuracion
legal, se adentrd en el camino de diferenciar la titularidad de los derechos en funcion de su contenido. De este
modo, considerd que aquellos derechos que pertenecen a la persona como tal y no como ciudadano o que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana corresponden a los extranjeros por mandato
constitucional, por lo que no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los espafioles. A titulo de
ejemplo se mencionaron los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad y a la libertad
ideoldgica. En cambio, el contenido y el ejercicio del resto de derechos, con excepcion de los reconocidos en el
articulo 23 CE, depende de lo que establezcan las leyes y los tratados. Sin entrar en los limites del legislador y de
los tratados a la hora de regular el contenido de estos derechos y la posibilidad de utilizar el principio de
igualdad respecto de estas previsiones, la STC 107/1984 puso los fundamentos de una distincion que se ha
mantenido —al menos tedricamente— hasta ahora y que conviene analizar de una forma mas concreta.

a) Los derechos inherentes a la dignidad y a la persona

La doctrina posterior del Tribunal ha reiterado, en efecto, que los derechos constitucionales intimamente
vinculados a la dignidad o inherentes a la persona humana pertenecen directamente a los extranjeros sin que el
legislador pueda introducir diferencias en su régimen juridico respecto de los nacionales. Las férmulas utilizadas
para expresar esta idea son distintas en algunas sentencias, pero se trata de una linea jurisprudencial que se ha
mantenido invariable. La lista de derechos que, segun el Tribunal, cumplen este requisito se ha ido ampliando
con el paso del tiempo, incluyendo los derechos a la tutela judicial efectiva (STC 99/1985), a la libertad personal
(STC 115/1987), a no sufrir discriminacion por cualquier circunstancia personal o social (STC 137/2000) y a la
asistencia juridica gratuita (STC 95/2003). Pero los problemas principales de esta doctrina son, légicamente, su
fundamento y los criterios para determinar cuando estamos ante un derecho inherente a la persona humana.
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Sobre todo teniendo en cuenta que la dignidad humana es uno de los fundamentos del orden politico reconocidos
en el articulo 10.1 CE y que todos los derechos estan vinculados al mismo.

En la mayoria de casos, los criterios utilizados para considerar que un derecho pertenece a este primer
grupo practicamente no se han explicitado. La vinculacion a la dignidad humana se ha afirmado sin una
argumentacion clara y ha parecido un prius a la decision del Tribunal. Una vez afirmado que un derecho es
inherente a la persona humana y que pertenece, por lo tanto, a los extranjeros en las mismas condiciones que a
los nacionales, las sentencias posteriores se han limitado a resolver los casos no planteados sin explicitar ni casi
tener en cuenta el elemento de la extranjeria. Buena parte de la doctrina ha criticado que el criterio de la dignidad
es muy débil dogmaticamente.” De hecho, en la sentencia sobre la Gltima Ley de extranjeria (STC 236/2007), el
propio Tribunal Constitucional ha reconocido que «la aplicacion del criterio fijado en su dia por este Tribunal
para determinar si un concreto derecho pertenece o no a este grupo ofrece algunas dificultades por cuanto todos
los derechos fundamentales, por su misma naturaleza, estdn vinculados a la dignidad humana» (FJ 3). Sin
embargo, en lugar de rectificarla, como muchos autores habian esperado, el Tribunal ha reiterado esta
construccion dogmatica con una argumentacion pretendidamente clarificadora, pero que realmente no sélo no
aporta muchas novedades, sino que incluso introduce mas confusién.?

Después de hacer un repaso de los criterios utilizados para identificar los derechos que pertenecen a este
primer grupo —repaso que tendria que haber llevado a la conclusion de que no habia criterio, dado que se
mencionaba de forma imprecisa el contenido esencial y los tratados suscritos por Espafia—, la STC 236/2007
considera que «el grado de conexion de un concreto derecho con la dignidad debe determinarse a partir de su
contenido y naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar en qué medida es imprescindible para la dignidad
de la persona concebida como un sujeto de derecho, siguiendo para ello la Declaracion universal de derechos
humanos y los tratados y acuerdos internacionales a los que remite el art. 10.2 CE» (FJ 3). Que los referidos
criterios contindan siendo claramente insatisfactorios se pone de relieve con la lectura de los fundamentos
juridicos que analizan los diferentes preceptos impugnados. Y es que analizar cuél es el contenido del derecho
fundamental afectado para determinar despues su conexién con la dignidad humana a partir de las previsiones de
los tratados internacionales ratificados por Espafia es un método claramente insuficiente para concluir si un
derecho es inherente a la persona humana. Sobre todo si a la hora de hacerlo no se siguen siempre los mismos
criterios —por ejemplo, si lo Gnico relevante es el contenido esencial del derecho— o si se utilizan argumentos
como la literalidad del texto constitucional o anteriores pronunciamientos jurisprudenciales que el propio
Tribunal no siempre ha seguido. Si, ademas, la vinculacion a la dignidad humana no se puede derivar claramente
de los tratados internacionales ratificados por Espafia, y si esta vinculacién no impide que en algunos casos —
como el derecho de reunion, que se considera vinculado a la dignidad humana— el legislador pueda establecer
«condiciones especificas» para los extranjeros, siempre que no impliquen negarlos absolutamente, la conclusion
parece clara: la STC 236/2007 no sélo no ha clarificado el régimen juridico de los derechos vinculados a la
persona humana, sino que lo ha complicado todavia mas por el hecho de admitir en algunos casos diferencias
respecto del régimen juridico de los derechos de los espafioles con el argumento de que se trata de derechos que

2 Entre otros, Roig Molés, E., «Los derechos de los extranjeros: titularidad y limitaciones», en Revenga Sanchez, M. (coord.), | problemi
costituzionali dell'immigrazione in Italia e Spagna, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

% En este sentido, vid. también Vidal Fueyo, C., «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de derechos fundamentales de
los extranjeros a la luz de la STC 236/2007», en REDC, n°. 85, 2009, y Viana Garcés, A., «lgualdad bajo llave. Jurisprudencia

constitucional sobre los derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia», en Repensar la pluralidad, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009.
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«la Constitucion reconoce directamente a los extranjeros, pero pueden ser desarrollados por el legislador
respetando en todo caso las prescripciones constitucionaless.

b) Los derechos de configuracion legal

Como ya se ha mencionado, un segundo grupo de derechos de los extranjeros tradicionalmente
reconocido por la jurisprudencia constitucional es el de los que sélo se garantizan «en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley». A pesar de que en la STC 107/1984 se afirm6 que todos los derechos del
extranjeros son, sin excepcion, de configuracién legal, la distincién de un grupo de derechos inherentes a la
persona humana, del que los extranjeros disfrutan en igualdad de condiciones que los nacionales, permite
reservar esta categoria a los derechos que pueden ser desarrollados por el legislador introduciendo diferencias
entre extranjeros y nacionales.

En la medida en que los derechos que nunca pueden ser extendidos a los extranjeros son los previstos en
el articulo 23 CE, la determinacion de cuéles son estos derechos de configuracion legal es algo que no ha
resultado muy problematico (al menos tradicionalmente), puesto que se trata de una categoria a la que se llega
por exclusion. Los derechos no vinculados a la dignidad humana son, en efecto, derechos de este tipo y pueden
ser regulados, por lo tanto, por el legislador introduciendo diferencias respecto de los nacionales. Utilizando el
argumento a contrario o sin muchas explicaciones, el Tribunal ha incluido en este grupo la libertad de
circulacion vy el resto de derechos derivados del articulo 19 CE (SSTC 94/1993 y 72/2005), el derecho al trabajo
(STC 107/1984), el derecho a la salud (STC 95/2000) y el derecho a recibir una prestacion de desempleo (STC
130/1995). El verdadero problema de esta categoria ha sido, sin embargo, el de los limites del legislador a la
hora de regular estos derechos teniendo en cuenta que el Tribunal ha reiterado que la remision a la ley y a los
tratados no significa desconstitucionalizarlos.

Sin explicitarlo de forma clara, la jurisprudencia constitucional ha resuelto este problema aplicando los
mismos limites que utiliza en relacion con los derechos fundamentales de los nacionales: el principio de
proporcionalidad y el contenido esencial. Las mismas dudas e interrogantes que existen en la teoria general de
los derechos aparecen, pues, en el caso de los extranjeros, y dificultan que las decisiones del Tribunal sean
previsibles. Por este motivo, la STC 236/2007 también ha resultado frustrante desde una doble perspectiva. Por
una parte, porque no aporta nada a la concrecion de los limites del legislador en relacion con los mencionados
derechos. Es mas, a la hora de recordar que el principio de proporcionalidad es uno de estos limites, hace
referencia a la necesidad de preservar otros bienes o intereses «constitucionalmente protegidos», cuando es
suficiente que sean simplemente aceptables desde un punto de vista constitucional. Por otra parte, esta sentencia
parece introducir un cuarto grupo de derechos que no hace mas que complicar la tradicional clasificacion
tripartita de los derechos de los extranjeros. EI FJ 4 de la STC 236/2007 contiene, en efecto, una referencia a los
derechos «que la Constitucion reconoce directamente a los extranjeros» respecto de los cuales si se pueden
establecer «condicionamientos adicionales» que en cualquier caso tienen que respetar las prescripciones
constitucionales. Citando la STC 115/1987 como precedente, se ponen los derechos de reunién y asociacion
como ejemplos, aunque posteriormente se consideran vinculados a la dignidad humana. Y con caracter general se
afiade que para la identificacion de los derechos reconocidos ex constitutione a los extranjeros deben tenerse
especialmente en cuenta, entre otros criterios, la literalidad de los preceptos constitucionales que los reconocen vy,
concretamente, el uso de expresiones como «todos», «todas las personas», «los espafioles» o férmulas
impersonales como «se reconoce» 0 «se garantiza». Como se vera acto seguido, sin embargo, otras sentencias
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constitucionales se habian apartado radicalmente de la interpretacion literal de los preceptos constitucionales en
el ambito de la extranjeria.

La posterior aplicacion de todos estos criterios para resolver las impugnaciones concretas pone de relieve
gue la STC 236/2007 esta lejos de haber clarificado el régimen juridico de los derechos de los extranjeros que
pueden ser modulados por el legislador. No s6lo porque en algunos casos, como en los derechos de reunion y de
asociacion, se concluye que el derecho en cuestion estd vinculado a la dignidad humana sin que este hecho
impida un trato legislativo diferenciado, sino porque tampoco estan claros los limites de este trato diferenciado,
qgue en algunos casos parecen derivarse del principio de proporcionalidad y en otros de previsiones
constitucionales especificas. Con caracter general puede afirmarse, pues, que los criterios generales explicitados
al inicio de la STC 236/2007 para determinar cual es el margen del legislador a la hora de desarrollar los
derechos de los extranjeros no son claros desde una perspectiva dogmatica, y que las conclusiones a las que llega
el Tribunal en cada caso tienen un grado de voluntarismo excesivo.

IV. Normas subconstitucionales del derecho de la inmigracion desarrolladas por el Tribunal
Constitucional

A pesar de no haber sido capaz de clarificar el estatuto constitucional del extranjero de una manera
satisfactoria, el papel de intérprete supremo de la Constitucion y el caracter vinculante de sus decisiones han
permitido al Tribunal Constitucional derivar del texto constitucional una serie de normas que se integran en el
del derecho de la inmigracion. En la medida en que derivan de la propia Constitucion, estas exigencias
constitucionales vinculan tanto al legislador como a la administracion de extranjeria y a los jueces que acttan en
este ambito. Logicamente, sin embargo, su contenido no es exactamente el mismo, como tampoco lo es el grado
de vinculacién de estos poderes del Estado al texto constitucional. Dado que la mayor parte de sentencias
constitucionales en el ambito de la extranjeria han utilizado los articulos 17, 19 y 24 CE como parametros, estas
normas subconstitucionales estan relacionadas sobre todo con los mencionados derechos. Sin animo de
exhaustividad, a continuacion se analizaran las exigencias constitucionales que el Tribunal ha derivado de los
articulos 17 y 19 CE en el ambito de la extranjeria. Preguntarse cuales son los mandatos constitucionales
derivados del derecho a la libertad personal y de la libertad de circulacion que tanto el legislador como la
administracion y los jueces tienen que cumplir cuando inciden en la posicion juridica de los inmigrantes es
preguntarse, en efecto, por unos de los limites mas importantes que en este &mbito se derivan de la Constitucion.
Antes, sin embargo, hay que detenerse brevemente en algunas cuestiones generales que afectan a la posicién
constitucional de los extranjeros ante los poderes publicos y que también han sido resueltas de manera vinculante
por la jurisprudencia constitucional.

Una primera contribucién del Tribunal Constitucional al derecho a la inmigracién se refiere al &mbito
territorial de vigencia de los derechos constitucionales de los extranjeros. Como es sabido, en el &mbito de la
extranjeria periddicamente se ha puesto en duda si las zonas de trafico de los aeropuertos son territorio nacional
o si la Constitucion es aplicable a personas que todavia no han cruzado la frontera. En estos casos, el problema
no es saber si los extranjeros son titulares de derechos fundamentales, sino si la Constitucién es aplicable en
lugares que no siempre forman parte del territorio nacional. Pues bien, esta cuestién ha sido en gran parte
resuelta por el Tribunal al considerar que el criterio importante a estos efectos no es el territorial, sino el del
sometimiento efectivo a un poder publico espafiol. A pesar de no tratarse de una sentencia de extranjeria, la STC
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21/1997 debe considerarse clave para esta cuestion. Y es que para poder resolver un recurso de amparo que tenia
su origen en una actuacion del servicio de vigilancia aduanera en un barco que fue interceptado en alta mar, el
Tribunal tuvo que afirmar que, a pesar de estar fuera de los limites del territorio espafiol, los poderes publicos
espafioles no estan menos sujetos a la Constitucion que cuando ejercen ad intra sus atribuciones. Invocando
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y algin pronunciamiento previo, el Tribunal
Constitucional no dudd, en efecto, en analizar si los hechos impugnados habian vulnerado las garantias de la
libertad personal que se derivan del articulo 17 CE. El criterio del sometimiento efectivo a los poderes publicos
espafioles también ha permitido analizar desde la perspectiva del articulo 17 CE las condiciones de privacion de
libertad en frontera a las que se somete a las personas que piden asilo cuando pretenden entrar en Esparia (STC
53/2002). Este criterio no puede considerarse rectificado por la STC 72/2005, que, interpretando el primer
apartado del articulo 13 CE, destaca que este precepto se refiere a los derechos de los que disfrutan los
extranjeros «en» Espafia. Como se vera acto seguido, en esta sentencia el Tribunal analizaba el articulo 19 CE en
la vertiente de derecho de entrada a Espafia, derecho que, a partir del mencionado inciso del articulo 13.1, CE se
considera que no tienen en general los extranjeros que no se encuentran en Espafa.

Mas alla de esta cuestion general y de la interpretacion del articulo 13 CE que se ha analizado
anteriormente, el resto de contribuciones del Tribunal Constitucional al derecho a la inmigracion debe analizarse
por derechos. Por cuestiones de espacio, este andlisis se limitara al derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) y
a las libertades deambulatorias del articulo 19.1 CE, derechos que el Tribunal Constitucional ha considerado
tradicionalmente que formaban parte de «grupos» diferentes. Como se ha mencionado, el de libertad personal ha
sido un derecho que desde la STC 115/1987 siempre se ha considerado inherente a la persona humana, mientras
que los derivados del articulo 19.1 CE son derechos que desde la STC 94/1993 el Tribunal ha defendido que
pueden ser ejercidos por los extranjeros «en los términos» previstos por las leyes y los tratados internacionales.
El andlisis de la jurisprudencia constitucional sobre estos dos preceptos permite comprobar hasta qué punto el
propio Tribunal ha sido coherente en la practica con su doctrina sobre el articulo 13 CE.

a) El derecho a la libertad personal (art. 17 CE)

Por lo que respecta a este derecho fundamental, la jurisprudencia constitucional en el ambito de la
extranjeria se ha centrado basicamente en tres cuestiones: los requisitos constitucionales que afectan al
internamiento de los extranjeros, los limites constitucionales de otros supuestos de privacién de libertad —como
la retencion de los extranjeros en las salas de retorno de los aeropuertos— y el habeas corpus. A pesar de que los
pronunciamientos en relacién con esta Gltima institucién han sido frecuentes e importantes —especialmente
porque han servido para garantizar su uso respecto de cualquier privacion de libertad en el ambito de la
extranjeria—,* nos centraremos en las otras dos cuestiones.

El punto de partida de la jurisprudencia constitucional en relacion con el articulo 17.1 CE es la
consideracion, ciertamente discutible, que la detencién es una medida cautelar de caracter penal, de modo que las
garantias del articulo 17.2 CE (sobre todo el limite maximo de setenta y dos horas para pasar a disposicion
judicial) no son aplicables a todas las privaciones de libertad que pueden sufrir las personas extranjeras. Eso si,
del articulo 17.2 CE el Tribunal ha derivado un principio constitucional de limitacién temporal que, a pesar de
ser variable, afecta a cualquier privacién de la libertad en cuanto medida excepcional (entre otras, SSTC 96/1995

# Los pronunciamientos més destacados en este &mbito son los de las SSTC 115/1987, 12/1994, 174/1999 y 303/2005.
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y 53/2002).

Aceptada la posibilidad de detener a un extranjero como medida cautelar del respectivo procedimiento
administrativo de expulsion o retorno, el Tribunal Constitucional ha insistido en la necesidad de que un juez
autorice el correspondiente internamiento en el plazo méaximo de setenta y dos horas (STC 115/1987). El
régimen juridico de dicha autorizaciéon judicial ha sido claramente condicionado por la jurisprudencia
constitucional, que, entre otros aspectos, ha insistido en que se trata de una decision plenamente jurisdiccional (la
Administracién tiene un interés propio en la expulsién y, por lo tanto, tiene que limitarse a pedir el
internamiento; STC 115/1987) vy, sobre todo, motivada y que debe tener en cuenta las concretas circunstancias
del caso, no siendo posibles, por ejemplo, autorizaciones colectivas o genéricas de internamiento (STC
114/1990). El Tribunal también ha reiterado que la decision judicial de internar a una persona extranjera tiene
que tener en cuenta los criterios de excepcionalidad y limitacion temporal. Y, con respecto a la regulacion legal
del internamiento, se ha recordado la necesidad de una prevision legal especifica que tiene que cumplir
exigencias de certeza y proporcionalidad (STC 169/2001).

Como se ha mencionado anteriormente, los otros pronunciamientos del Tribunal que deben destacarse en
relacion con el articulo 17.1 CE son los que afectan a algunos otros supuestos de privacion de la libertad que
pueden darse en el &mbito de la extranjeria: concretamente, la retencién de los extranjeros en las zonas de
devolucidn de los aeropuertos (STC 174/1999) o en la frontera mientras se solicita asilo (STC 53/2002). En estos
casos, el Tribunal ha subrayado que desde la perspectiva del articulo 17 CE lo importante es que se produzca una
limitacion real de la libertad de movimientos y no el titulo juridico que la legitima. También ha rechazado el
argumento que niega la existencia de una situacion de privacién de libertad a partir de la posibilidad de
abandonar libremente territorio espafiol (SSTC 174/1999 y 179/2000). Pero el aspecto sin duda méas importante
de ambas sentencias es que, prescindiendo absolutamente de la doctrina sobre la vinculacion de la libertad
personal a la dignidad humana, el Tribunal ha resuelto las impugnaciones aplicando los criterios habituales para
analizar si el legislador, los tribunales o la Administracion han vulnerado un derecho fundamental: en el caso del
legislador, que la limitacion de la libertad sea proporcionada y esté establecida con carécter general en una
norma con rango de ley (STC 53/2002), y en el caso del la Administracion o de los tribunales ordinarios, que las
privaciones de libertad se decreten de forma motivada y proporcionada a partir de previsiones legales especificas
(STC 174/1999). En la préactica, pues, el Tribunal no ha sido coherente con la doctrina de la vinculacién de
determinados derechos a la dignidad humana.

b) La libertad de circulacién (art. 19 CE)

La jurisprudencia constitucional relacionada con este precepto se contiene sobre todo en la STC 94/1993,
sentencia que realiza al menos dos pronunciamientos que deben destacarse. En primer lugar, excluye sin mucha
argumentacion que el articulo 19 CE esté intimamente vinculado a la dignidad humana, con lo que reconoce una
amplia libertad al legislador para modular su contenido en relacion con los extranjeros. No obstante, lo méas
importante de esta sentencia es que prescinde absolutamente de la literalidad del articulo 19 CE (que utiliza
como sujeto la expresién «los espafioles») y considera que también los extranjeros son titulares de los derechos
que contempla. El argumento de que la literalidad no es definitiva y que el articulo 13 CE se refiere a los
extranjeros en general y sélo excluye el articulo 23 CE es contundente, pero no se ha utilizado respecto de otros
derechos ni con caracter general. En cualquier caso, con la mencionada interpretacion del articulo 19 CE el
Tribunal Constitucional ha hecho posible controlar la constitucionalidad de las érdenes de expulsion o retorno
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desde una perspectiva material y no Unicamente desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva.

El anélisis de estas sentencias pone de relieve que en este ambito el Tribunal también ha utilizado la
teoria general de los derechos para controlar lo que considera una limitacion del derecho de desplazamiento
(STC 110/1993) o del derecho a permanecer en territorio espafiol (STC 242/1994). Asi, respecto del legislador ha
subrayado que las causas de expulsion tienen que estar previstas en normas con rango de ley y que no pueden
utilizarse conceptos genéricos incompatibles con las exigencias de certeza que se derivan del articulo 25.1 CE
(STC 116/1993). En definitiva, que la ley debe tener una determinada calidad (STC 169/2001) més alla de prever
causas de expulsion que sean proporcionadas. Y de forma similar, y respecto de la Administracion que decreta la
orden de expulsion o de retorno, el Tribunal también ha exigido que se trate de una decisiébn motivada y
proporcionada, que tenga en cuenta las circunstancias del caso concreto y que sea respetuosa con las garantias
procedimentales que se derivan de los articulos 19 y 24 CE, como la audiencia del extranjero (STC 242/1994).
Un aspecto todavia no resuelto satisfactoriamente es el de la posibilidad de extender sin matices las garantias de
los articulos 24 y 25 CE a decisiones que son administrativas y no jurisdiccionales. La posibilidad, por ejemplo,
de controlar una decision jurisdiccional que no analizo la situacion de arraigo de un extranjero con orden de
expulsion ha sido aceptada recientemente en la STC 140/2009, aunque como vulneracion del articulo 24.1, y no
del articulo 19 CE.

Un altimo aspecto de la jurisprudencia constitucional que hay que destacar es la progresiva
individualizacion de diferentes derechos dentro del articulo 19 CE. El ultimo exponente de esta evolucion es la
STC 72/2005, que ha reconocido que este precepto acoge cuatro derechos diferentes: los derechos de entrada y
salida de territorio espafol, el derecho a escoger residencia y el derecho a circular dentro de Espafia. A partir de
una interpretacion que parte del articulo 13.1 CE y, concretamente, de que este precepto hace referencia a los
derechos que pueden disfrutar los extranjeros «en Espafia», el Tribunal considera que éstos no tienen un derecho
fundamental de entrada en territorio espafiol. Aunque esta conclusion se matiza entre otros casos respecto de los
ciudadanos comunitarios y de los solicitantes de asilo, la jurisprudencia constitucional parece limitar el alcance
del articulo 19 CE a las decisiones que implican que los extranjeros tengan que abandonar territorio espafiol. En
cualquier caso, también en este ambito la experiencia del Tribunal pone de relieve que es la teoria general de los
derechos, y no las construcciones ajenas a dicha teoria, la que otorga criterios dogmaticos mas sélidos para
resolver los problemas que se plantean en el ambito de la extranjeria. Con independencia, en efecto, de si se trata
de una limitacion de la libertad personal o del derecho a permanecer en territorio espafiol, la reserva de ley y la
proporcionalidad en el contenido y la aplicacion de la concreta limitacién son los criterios que el Tribunal
Constitucional utiliza en la practica.

V. Conclusiones

Aunque el nimero de sentencias no ha sido excesivo, el papel del Tribunal Constitucional en el
desarrollo del derecho publico de la inmigracion ha sido relevante. Como era de esperar, la jurisprudencia
constitucional ha sido clave para interpretar el articulo 13 CE y para no desconstitucionalizar los derechos de las
personas extranjeras. Ahora bien, el reto de concretar el estatuto constitucional de este colectivo a partir de
categorias dogmaticas sélidas esta lejos de haberse conseguido. La distincion de varios tipos de derechos en
funcidn de si estan intimamente vinculados a la dignidad humana no sélo es confusa desde un punto de vista
dogmatico, sino que no ha sido seguida por el propio Tribunal en la practica, porque, como se ha visto, en
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muchas ocasiones ha preferido utilizar las categorias propias de la teoria general como los derechos
fundamentales para resolver problemas concretos. Desde este punto de vista, la STC 237/2007 no puede
calificarse sino de frustrante, dado que representaba una oportunidad inmejorable para poner fin a una
construccion dogmatica débil.

A pesar de no haber definido el estatuto constitucional de los extranjeros satisfactoriamente, el Tribunal
Constitucional ha incidido en el desarrollo concreto del derecho pablico de la inmigracion de forma notable. Por
una parte, declar6 la inconstitucionalidad de determinados aspectos del régimen legal de los derechos de reunion
y asociacion, asi como del internamiento de extranjeros y la suspension de los actos administrativos en materia
de extranjeria derivados de la Ley de 1985 (STC 115/1987). Mas recientemente (SSTC 236 y 259/2007) también
ha estimado inconstitucional la exclusién absoluta de los extranjeros irregulares del régimen juridico de los
derechos de reunién, asociacién, educacion no obligatoria, sindicacion, huelga y asistencia juridica gratuita
introducido por la Ley 8/2000. Aunque los efectos practicos de las sentencias del afio 2007 se han visto afectados
por una confusa utilizacion de la figura de la inconstitucionalidad sin nulidad en algunos preceptos, los tres
pronunciamientos han obligado al legislador a adaptar recientemente la regulacion de los respectivos derechos a
la jurisprudencia constitucional.

La incidencia del Tribunal Constitucional en el derecho de la inmigracion también se ha producido, sin
embargo, en el &mbito de los recursos de amparo. Es mas, la mayor parte de sentencias del Tribunal han resuelto
este tipo de procedimientos y han contribuido a la constitucionalizacion de las actuaciones de la administracion
de extranjeria y de los jueces ordinarios. La jurisprudencia relativa a los articulos 17 y 19 CE le ha permitido
insistir en determinados requisitos del internamiento de los extranjeros, de otras privaciones de la libertad que
solo se dan en el dmbito de la extranjeria y del habeas corpus. En la formulacion de dichas exigencias
constitucionales la jurisprudencia del Tribunal ha vuelto a poner de relieve la utilidad de las categorias que
normalmente se utilizan para controlar las limitaciones de los derechos o, lo que es lo mismo, el fracaso de la
distincion de varios tipos de derechos en funcion de su vinculacion a la dignidad humana. Hay que desear, pues,
que el Tribunal rectifique su jurisprudencia tradicional incorporando el elemento de la extranjeria en la teoria
general de los derechos fundamentales.
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