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I. LA HISTORIA Y LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

Es preciso hacer un esfuerzo mental y situarnos en la consideracién del mundo
como algo muy alejado de la realidad que hoy es. El auge de las comunicaciones no
se produce hasta el siglo XX y conlleva la consecuencia de la transformacion del
planeta en la llamada aldea global que nos permite la instantaneidad de la informa-
cion y una asombrosa facilidad en los desplazamientos, de manera que hemos pa-
sado de la asombrosa, por lo dificil, “vuelta al mundo en ochenta dias” de Julio Ver-
ne a ser capaces de situarnos en pocas horas al otro extremo del planeta. Si a ello
unimos el desarrollo econdmico como factor facilitador y, al mismo tiempo, polo de
atraccion, nos damos cuenta de que los desplazamientos de poblacién, en términos
de cierta entidad, son un fendmeno relativamente reciente y, por lo tanto, hemos
de asumir el hecho de comprender que el fendmeno de la extranjeria y el las mi-
graciones (que cuando las habia solian ser de conquista u ocupacion de un territo-
rio, pero eso es otra historia) era un fendmeno muy pequefo, por no decir irrele-
vante.

Por eso no debe llamar la atencién que en la antigliedad el extranjero fuese
considerado un extrafio al orden juridico y quedase excluido de este y, por tanto,
del ejercicio de derechos publicos y privados, si bien este rigor quedaba a veces
paliado por instituciones como la clientela y la hospitalidad recordadas entre noso-
tros por el profesor Castan Tobefias.

Serian los romanos con su genio creador en el campo del derecho los que den el
paso trascendental de erigir junto al derecho del ciudadano romano, es decir junto
al derecho civil, un derecho de los no ciudadanos (claro que tampoco esclavos) al
que llamarian Jjus gentium. En términos modernos podemos decir que, desde en-
tonces, va a existir un derecho para todas las personas, independientemente de su
condicion o no de ciudadano.

En la Edad Media se producira un retroceso, como consecuencia sin duda del cie-
rre de fronteras que produjo la caida del imperio romano y la vuelta a la ruraliza-

1 El texto es trascripcién de la intervencion oral previa al inicio de la Mesa Redonda, como
moderador de la misma, que bajo el titulo “La jurisprudencia constitucional en materia de
extranjeria” tuvo lugar el primer dia de las II Jornadas Italo-espaiiolas de Justicia Constitu-
cional y en la que intervinieron los profesores Romboli, Passaglia y Garcia Roca
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cion. La condicién de los extranjeros variaba de un sitio a otro, pero, en general, el
criterio dominante fue el de hostilidad y correlativa situacién de incapacidad juridica,
reflejado como nos recuerda Castan, en instituciones como el derecho de aubana o
albinage que privaba de la capacidad de testar o heredar, la imposibilidad de adqui-
rir bienes inmuebles etc. Conviene no olvidar que estamos cronoldgicamente
hablando varios siglos antes de las revoluciones liberales y que no cabe hablar de
derechos de otro tipo, ya que no los tenian tampoco los individuos corrientes, sub-
ditos y todavia no ciudadanos en el sentido moderno del término, que hubieron de
ir arrancandolos a golpe de promulgacién de Fueros y Cartas de Privilegios. Por
ejemplo en Espaia, el Fuero Juzgo, el Fuero Real y las Cartas Pueblas y de Privile-
gios de las ciudades.

Sin embargo cabe hablar de alguna distincién importante como la que representa
la diferencia entre el llamado derecho territorial, esto es el que se aplica en funcién
del territorio a quienes en él habitan y que es la base del derecho moderno vy el
llamado derecho personal, que acompafiaba a la persona alld donde ésta fuera por
ser aplicable en funcion del sujeto y no del territorio. Como una reminiscencia de
los tiempos del imperio en los que la condicién de ciudadano romano determinaba
un derecho personal aplicable, en la Edad Media determinados colectivos de extran-
jeros llegaban a tener, a veces, un status privilegiado en algunos aspectos sobre los
subditos o en todo caso el reconocimiento de un status personal determinado. Baste
recordar a estos efectos la presencia todavia en muchas ciudades espafiolas de la
denominacion calle de los “francos”. Un ejemplo moderno de este tipo de situacio-
nes seria la existencia, que tuvo lugar en muchos paises sometidos al régimen colo-
nial, de un status juridico diferenciado para el originario de la metrépoli que alli se
instalaba.

Otras veces ocurria justamente lo contrario: a determinados extranjeros o perso-
nas a las que, en todo caso, se consideraba como tales, se les aplicaban leyes re-
presivas especiales y se les empujaba, con mayor o menor rigor, a una ubicacién
concreta. Piénsese en los barrios todavia existentes en nuestra ciudades llamados
“juderias”. En Europa hemos de recordar también el caso de los gitanos, que fueron
objeto de innumerables disposiciones represivas de caracter personal que causan
hoy un cierto horror y a lo que el derecho espafiol no fue ajeno, con la publicacién
continuada de las famosas Pragmaticas sobre los gitanos: la de 1499 de Medina del
Campo de los Reyes Catdlicos, la de 1539 de Carlos V, la de 1560 de Felipe II, la
de 1619 de Felipe III, la 1633 de Felipe 1V, la de Carlos II en 1695, culminando en
las de Felipe V en 1717 y 1745, esta Ultimas incluso negandoles el derecho de refu-
gio en lugar sagrado.

Pero a pesar de ello, cabe decir que los precedentes historicos espanoles son
bastante mas favorables para los extranjeros que en otros paises. Segun Castan, asi
lo demuestran las disposiciones del Fuero Real y las Partidas y el hecho de que
determinadas restricciones como el derecho de aubana a que antes nos referiamos
no fueran nunca aplicadas en Espaia.

Serda en la época moderna con el auge de las comunicaciones y la revolucion in-
dustrial cuando los problemas de extranjeria van a empezar a tener entidad real
hasta llegar a nuestros dias en que el tema reviste una gran importancia, desde
angulos muy diversos, desde el que representa el turismo de masas a la multitudi-
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naria fijacion de residencia de cientos de miles de subditos de un Estado en otro
distinto, pasando por el hecho de las migraciones, controladas o no, por motivos
politicos o econémicos y de desarrollo. Y estos hechos ocurren, justamente, cuando
una parte importante del mundo ha disefiado sus ordenamientos juridicos conforme
a los principios y valores incorporados por las grandes revoluciones liberales, lo que
supuso un cambio trascendental.

En todo caso, en el mundo del derecho procede hacer una distincién, que es im-
portante, entre el ambito propio del derecho privado, a lo que cabe sumar las lla-
madas garantias de legalidad penal y procesal, y el ambito del derecho publico, de
manera que aungue el ambito del derecho publico de un pais concreto sea un ambi-
to semantico, porque en la practica no existen derechos ni siquiera para los nacio-
nales (¢écomo va a haberlos, pues, para los extranjeros?), en el ambito del derecho
privado puede haber una situacién de absoluta normalidad y correlativamente
grandes avances en el reconocimiento de la condicién de extranjero como sujeto
también del derecho privado aplicable. Pensemos, por ejemplo, en lo que ocurria en
Espana durante el franquismo o lo que acaece en cualquier otro régimen autoritario
de nuestra época.

En dicho ambito del derecho privado existen en el derecho moderno tres siste-
mas a propdsito de la condicidn juridica de los extranjeros:

*El de reciprocidad diplomatica, que subordina el tema a lo establecido en los
Tratados en vigor con el Estado del que sea nacional el extranjero.

*El de reciprocidad legislativa, que funciona conforme al principio de igualdad de
trato con relacion al que la legislacion del pais del que es natural el extranjero con-
ceda en su territorio a los no nacionales (“como tu trates a los mios en tu legisla-
cion, asi trato yo a los tuyos”).

*E| de igualdad que concede, sin condicion de reciprocidad, iguales derechos que
al nacional.

En Espafia, el Cddigo Civil, en la redaccién dada por la ley de 15 de julio de
1954, establecié que “los extranjeros gozan en Espafa de los mismos derechos civi-
les (léase privados) que los espafioles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y
los tratados”, con lo que en principio podemos hablar de la existencia de un sistema
de igualdad atemperado al estar condicionado por la posible existencia de leyes
especiales (por ejemplo prohibicion de adquirir propiedades en zonas consideradas
como estratégicas) o clausulas especificas de determinados tratados.

En el ambito del Derecho Publico la situacion es, en principio distinta. Desde su
cuspide, es decir desde el llamado derecho constitucional, de lo que se trata funda-
mentalmente en nuestra area geografica y filosdfica es, “de organizar la libertad en
el seno del Estado”, es decir en el seno de la forma de organizacion politica en que
se ha organizado el mundo desde hace cinco siglos, forma todavia no superada o
sustituida por otra aun cuando muy condicionada en nuestros dias por el doble fe-
noémeno de la internacionalizacion y la supraestatalidad. Dentro de esa forma politi-
ca, el cambio propiciado por las grandes revoluciones liberales fue el que determind
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la existencia de un derecho constitucional en el que reconocimiento de los derechos
y libertades de los ciudadanos constituird una piedra angular. Pero este reconoci-
miento estaba precisamente ligado a dicha condicién de ciudadano por lo que no es
sino hasta la contemporaneidad de los fendmenos de internacionalizacion y supraes-
tatalidad aludidos cuando es posible abordar el tema de los derechos y libertades
como extensibles, en buena medida, a quienes carecen de la condicién de naciona-
les de un Estado concreto

II. EL DERECHO CONSTITUCIONAL HISTORICO ESPANOL

Asi ocurrié durante el siglo XIX en el derecho constitucional historico espafiol, en
el que hasta la Constitucion de 1869 no se contempla la situacion particularizada del
extranjero. En efecto, tanto la Constitucion de Bayona como la de Cadiz de 1812 se
limitan a establecer la posibilidad respectiva de que, bajo determinadas condiciones
los extranjeros adquieran carta de vecindad o que hayan obtenido “carta de ciuda-
dano”. En la primera de las citadas (Art. 125) se limita la posibilidad de la vecindad
a los que hagan servicios importantes al estado o le sean utiles por sus talentos,
invenciones o industrias, formen “grandes establecimientos” o sean propietarios de
fincas por las que paguen una cantidad determinada®. En la segunda el requisito
sera el matrimonio con espaiola, incorporar al acervo nacional alguna invenciéon o
industria destacada, adquirir propiedades que paguen contribucion, ejercer el co-
mergio con un capital apreciable o haber prestado servicios importantes a la na-
cion”.

A partir de la Constitucion de 1837 se va a producir la incorporacion de una clau-
sula de estilo que considerara espafioles tanto a los extranjeros que se hayan natu-
ralizado como a los que, a falta de ello, hayan adquirido carta de vecindad®. Esta
cldusula se incorporard sin solucién de continuidad a las Constituciones de 1845,
1869 y 1876 en las que figurara en el articulo primero. Pero asi como las dos prime-
ras (1837 y 1845) nada nos dicen de la situacion de los extranjeros no naturalizados

2 Constitucién de Bayona Art. 125 Los extranjeros que hagan o hayan hecho servicios im-
portantes al estado; los que puedan serle Utiles por sus talentos, sus invenciones o su indus-
tria; y los que formen grandes establecimientos o hayan adquirido una propiedad territorial
por la que paguen de contribucion la cantidad anual de 50000 pesos fuertes, podran ser
admitidos a gozar del derecho de vecindad.

3 Constitucién de Céadiz Art. 19 Es también ciudadano el extranjero que gozando ya de los
derechos de espafiol, obtuviere de las Cortes carta especial de ciudadano.- Art. 20 (Para
ello debe estar casado con espanola, haber traido alguna invencidon o industria apreciable,
adquirido bienes raices con una contribucion directa, haberse establecido en el comercio con
capital apreciable o hecho servicios sefialados en bien y defensa de la nacién)

* Constitucién de 1837.- Art. 1: Son espafioles:...30.Los extranjeros que hayan obtenido
carta de naturaleza. 4° Los que sin ella hayan adquirido carta de vecindad en cualquier pue-
blo de la Monarquia.- ( a continuacion viene un catalogo de derechos de los espafioles).

> Constitucidn de 1845.- Art. 1: Mismo texto que la anterior.

Establece nominativamente los siguientes derechos de los espanoles: de peticion; libertad
de expresion; mérito y capacidad para acceder a los empleos publicos; libertad personal;
legalidad penal; derecho de propiedad y no confiscacion
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o avecindados, la de 1869° serd precursora a la hora de tenerlos en cuenta y les
concede expresamente el derecho de libertad personal (articulo 2) y a la inviolabili-
dad del domicilio (articulo 5). Por su parte la Constitucién de 1876 confirma expre-
samente estas dos libertades (articulos 4 y 6 respectivamente) a lo que afiade en su
articulo segundo la libertad de establecimiento en territorio espafiol para ejercer
industria o ejercer una profesidon que no exija titulos expedidos por las autoridades
espanolas, si bien no podran ejercer cargo que lleve aparejado autoridad o jurisdic-
cion, salvo que estén naturalizados’.

Ya en el siglo XX llama la atencién que la Constitucion de 1931 incorpore en el n®
4 del articulo 23 practicamente el mismo texto que establecid casi un siglo antes la
de 18378, Sin embargo en su Titulo III que responde a la expresiva ribrica de “De-
rechos y Deberes de los Espafoles” nos encontraremos ya con el reconocimiento de
derechos que se hace no en funcién de la condicion de espafiol sino en base a la
consideracion de la persona humana como tal: 7oda persona..., Nadie sera..., Se
reconoce €l derecho de.... etc. con lo que resulta posible concluir que de los dere-
chos reconocidos en dicho titulo salvo la libertad de circulacidn, residencia y domici-
lio, el derecho de peticidn, las libertades de asociacion y sindicacion y el derecho de
participacion, que aparecen reservados a los espafoles, todos los demas resultan
aplicables a los extranjeros.

Durante el franquismo no existid, como es sabido, una constitucién sino una se-
rie de textos conocidos bajo el nombre de Leyes Fundamentales. Una de ellas fue el
Fuero de los Espafioles que, promulgado en 1945, incorpora una concepcion fuer-
temente nacionalista por lo que la mayor parte de sus articulos se referian nomina-
tivamente a los espafioles. No obstante su articulo 1 proclamaba como principio
rector del Estado el respeto a la dignidad, integridad y libertad de la persona vy el
articulo 19 daba caracter universal a la garantia penal y procesal. Pero, con esta
excepcion, cabe decir que nos encontrabamos en presencia de un texto de los de-
nominados semanticos y que la esfera de la libertad quedaba circunscrita al ambito
del derecho privado, donde efectivamente los espafoles podian ejercer sus dere-
chos subijetivos y, conforme a las normas civiles también los extranjeros, a salvo
determinadas restricciones por razones estratégicas o de seguridad nacional.

® Constitucién de 1869.- Art.1: Mismo texto que las precedentes. Pero al establecer los de-
rechos de los espafioles efectla la inclusion expresa del extranjero como titular también de
los derechos de libertad personal (Art. 2) e inviolabilidad de domicilio (Art. 5)

7 Constitucién de 1876.- Art. 2°: Los extranjeros podran establecerse libremente en territo-
rio espafiol, ejercer en él industria o dedicarse a cualquier profesion para cuyo desempeio
no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades espanolas. Los que no
estuvieren naturalizados no podran ejercer cargo alguno que tenga aneja autoridad o juris-
diccion.-

8 Constitucién de 1931.- Art.23: Son espafioles...: 4° Los extranjeros que obtengan carta
de naturaleza y los que sin ella hayan ganado vecindad en cualquier pueblo de la Republica,
en los términos y condiciones que prescriban las leyes
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III. LA CONSTITUCION DE 1978 Y LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

La Constitucién de 1978 es, de todas las espanolas, la que se ocupa con mayor
detenimiento de la situacion de los extranjeros. En efecto, la fecha de su promulga-
cion posibilitaba el que ya no se fuese ajeno al fendmeno moderno de la relativa
habituabilidad de que en el territorio de cualquier Estado se encuentre permanen-
temente, junto a los nacionales, una considerable cantidad de ciudadanos extranje-
ros. Por ello el titulo I “De los derechos y deberes fundamentales” se abre con un
Capitulo que responde a la expresiva rubrica “"De los espanoles y los extranjeros” y
de los tres articulos que contiene este capitulo Primero, el tercero —que es el nime-
ro 13 de la Constitucion- se ocupa especificamente de los extranjeros. Dejando
aparte sus numeros 3 y 4 que se dedican, respectivamente, a regular la extradicion
y el derecho de asilo que no son objeto de este comentario nos encontramos con el
siguiente texto:

Art. 13.

1.-Los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la ley.

2.-Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda estable-
cerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las eleccio-
nes municipales.

El nimero 2 de este articulo es, por cierto, el Unico de la Constitucién que ha si-
do objeto de modificacion en los 25 afios de vigencia de la misma al objeto de in-
troducir las palabras “y pasivo”, como consecuencia de nuestra pertenencia a la
Unidn Europea, lo que permite a los nacionales de Estados miembros de la misma
la posibilidad tanto de ser electores como elegidos en las elecciones municipales,
posibilidad extensible a extranjeros de otros Estados si asi se establece mediante
tratado o ley. A mi juicio, este inciso del articulo 13 debe entenderse como la con-
crecion de la Unica excepcién posible a lo dispuesto en el articulo 23 que establece,
a favor de los espaiioles, el derecho de participacion politica y el derecho de acceso
a las funciones y cargos publicos. Se trata de un derecho situable dentro de los lla-
mados “derechos politicos” y la concrecidon venia obligada como consecuencia de la
equivocidad que se derivaria también respecto a estos dos derechos de la utiliza-
cién, en el numero 1 del articulo 13, de la expresion “libertades publicas”, expresion
cuya interpretacion resulta clave para entender el sentido ultimo del texto constitu-
cional. Debemos pues despejar una serie de cuestiones previas.

Primera cuestion: ¢Qué entendemos por libertades publicas?

Sin entrar de lleno en el tema del catalogo de los derechos humanos, sus dife-
rentes generaciones y sus problemas clasificatorios, si parece conveniente recordar
la existencia, de un lado, y por seguir con la terminologia acufiada por la Revolucién
Francesa, de los llamados derechos (fundamentales) del hombre y el ciudadano vy,
de otro, de aquellos que se evidenciarian un siglo mas tarde, es decir los llamados
derechos econdmicos y sociales. En este sentido la Constitucién Espafiola diferencia
claramente a unos y a otros mediante su ubicacién en dos capitulos distintos del
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Titulo I que determinaran también un distinto alcance y contenido: El capitulo terce-
ro se ocupa de los derechos econdmicos y sociales bajo la rdbrica “De los principios
rectores de la politica social y econdmica” mientras que el segundo se ocupa de los
que hemos citado en primer lugar. Y con relacién a éstos resulta ocioso recordar su
estratificacién clasica en derechos individuales en sentido estricto, derechos civiles y
derechos politicos. Sin embargo la Constitucion Espafiola no utiliza esta nomencla-
tura sino que nos coloca en el frontispicio del capitulo segundo una rdbrica genera-
lista al utilizar la expresion “De los derechos y libertades”; pero continua inmedia-
tamente con una enigmatica distincién al abrir la seccion primera de este capitulo
segundo como la “De los derechos fundamentales y libertades publicas”. Y digo dis-
tincion porque creo que el “y” es copulativo, acumulando dos conceptos distintos,
ya que de tratarse del mismo concepto estariamos ante una clara redundancia que,
en todo caso, se hubiese saldado de forma gramaticalmente mas correcta e inequi-
voca utilizando la conjuncién “o”. La Constitucion no dice “de los derechos funda-
mentales o libertades publicas” sino “de los derechos fundamentales y libertades
publicas”.

Adicionalmente no resulta posible ignorar que la expresion “libertades publicas”
es exactamente la misma que el articulo 13.1 utiliza al referirse a los extranjeros y
que alli la expresion aparece en descarnada soledad.

Llegados a esta altura del razonamiento tal vez se impone recurrir a lo que antes
denominabamos estratificacion clasica recordando la posible distincion entre dere-
chos individuales en sentido estricto, derechos civiles o en relacién con los demas y
derechos politicos o derechos en relacion con el ejercicio del poder politico estatal y
su control y a los que tradicionalmente se les ha venido llamando también libertades
publicas. La utilizacion de este criterio nos permitiria ordenar los derechos del capi-
tulo segundo del Titulo I del siguiente modo, que sigue ademas de cerca el propio
orden numérico de la Constitucion:

Asi, podemos considerar como Derechos Individuales a los consignados en los ar-
ticulos 15, 16 y 17 (derecho a la vida e integridad fisica, libertad de pensamiento,
libertad religiosa, derecho a no declarar sobre ideologia o creencias, libertad perso-
nal, derecho de habeas corpus ) a los que cabe afadir la llamadas garantias proce-
sal del articulo 24 y de legalidad penal del articulo 25.

Como derechos civiles (0 en relacion con otros) aparecen los consignados en los
articulos 18 y 19 (derecho al honor, derecho a la intimidad, derecho a la propia
imagen, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de las comunicaciones y las liber-
tades de circulacién y residencia) a los que cabria afadir el derecho a la educacion
del articulo 27 y los derechos establecidos en los articulos 32, 33 y 34 (derecho al
matrimonio, a la propiedad privada y derecho de fundacion)’.

Los derechos individuales en sentido estricto y los derechos civiles integrarian la
categoria llamada derechos fundamentales, conforme corresponde a la propia esen-

% Estos derechos se encuentran ubicados en la seccién segunda del capitulo segundo como
consecuencia del nivel mas bajo de proteccion que les da la Constitucion respecto a los de la
seccion primera, pero ello no empece su consideracién como derechos civiles de igual natu-
raleza que los demas.
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cia que cabe extraer de cada uno de ellos y a la propia articulacion histérica del
catalogo de derechos.

Y, finalmente, derechos politicos serian los recogidos en los articulos 20, 21,22,
23, 26, 28 y 29 (libertad de expresion e informacion, derechos de reunién y mani-
festacion, derecho de asociacion, derecho de participacion politica, prohibicion de
los Tribunales de Honor, derechos de sindicacién y huelga, y derecho de peticién) y
cuyos contenidos reflejan con nitidez, a mi juicio, su caracter, también conforme a
la articulacion histérica, de libertades publicas.

Sobre todo este elenco de derechos fundamentales y libertades publicas sobre-
vuela la garantia general protectora del articulo 24 y el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Segunda cuestién.- Una vez que conforme a la Constituciéon hemos acotado lo
que podemos entender como libertades publicas cabe que nos preguntemos si su
mencion respecto a los extranjeros en el articulo 13.1 tiene un caracter excluyente
en forma negativa o positiva. Es decir debemos discernir si a lo Unico que tienen
derecho los extranjeros es a las mismas (y no al resto de los derechos) en los tér-
minos que establezcan los tratados y las ley o si, por el contrario tienen derecho ex
ante del articulo 13.1 a todo derecho fundamental que no tenga la condicién de
libertades publicas y ademas a éstas en los términos que prevean los Tratados y la

ley.

En todo caso existird una discriminacion segun lleguemos a una u otra conclu-
sidon: grande (si solo tienen libertades publicas) o pequefia (si tienen todos los de-
mas derechos y, matizadamente, las llamadas libertades publicas). Esta discrimina-
cion ya esta recogida por la CE en algunos derechos concretos:

- El derecho de participacion politica y el de acceso a cargos publicos recogidos
en el articulo 23, puesto que explicitamente el articulo 13.2 establece que solamen-
te los espanoles seran titulares de los derechos reconocidos en dicho articulo a sal-
vo el derecho al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales del que po-
dran ser titulares también determinados extranjeros, bajo reciprocidad y en los tér-
minos que establezcan los tratados y la ley.

- Lo mismo ocurre con el derecho de peticion que esta expresamente circunscrito
a los espanoles en el articulo 29 de la norma fundamental.

- 'Y, por razones obvias, derivadas de la consideracion del territorio como un ele-
mento esencial del Estado, en el que se ejerce la soberania, también el articulo 19
reserva a los ciudadanos espanoles el ejercicio de los derechos de libre circulacién
y residencia, si bien esto hay que entenderlo matizado en virtud de lo dispuesto en
el articulo 10.2 de la Constitucion que establece que “las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidén reconoce se interpreta-
ran de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espa-
na”. Conforme a ello hay que recordar que el Pacto internacional de los Derechos
Civiles y Politicos de 19 de Diciembre de 1966 en su articulo 12 establece que “ To-
da persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a
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circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia” y en el articulo
13 dispone que " el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Esta-
do.....sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a ley....."”

De este texto vemos que se va a marcar una distincién fundamental segin que
la presencia del extranjero en el territorio de otro Estado sea o no una presencia
legal. Pero ademas esta discriminacion es posible porque el articulo 14 de la Consti-
tucion solo asegura el principio de no discriminacion a los espanoles. (“Los espafio-
les son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén
de nacimiento, sexo, religién, opinidon o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”).

Como contrapartida equilibradora a esta situacion ya hicimos referencia al co-
mienzo de esta exposicién que el punto 3 del articulo 13 establece una garantia de
legalidad en los supuestos de extradicion y que el punto 4 efectia una invocacion a
la ley para regular el derecho de asilo y refugio, en cuyo cumplimiento existe en
nuestro ordenamiento juridico la ley organica 5/84 reguladora del Derecho de Asilo.

Pero si, conforme a lo que acabamos de exponer, existe una situacion de discri-
minacién en los derechos citados, no ocurre lo mismo en los restantes derechos
constitucionales. Y es que tanto de la propia diccion literal de la Constitucion en
muchos de sus articulos declarativos de derechos (* todos tienen derecho....”; “se

”, W ”, W

garantiza..... ; “nadie podra ser obligado...... ; “toda persona tiene derecho....; “se
garantiza el derecho....... "» “se reconocen y protegen los derechos........ " “todas las
personas tienen derecho........ " etc.), como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia que son normas interpretativas de los derechos que la Cons-
titucion establece, nos llevan a la conclusion que en el derecho interno espaniol los
llamados derechos individuales se aplican a toda persona humana por el hecho de
serlo y que lo mismo ocurre con los llamados derechos civiles aparte alguna excep-
cion concreta ya citada. Si se recuerda que ambos integran los llamados derechos
fundamentales estamos en condiciones de contestarnos la pregunta clave: Los ex-
tranjeros gozan en Espana de los derechos fundamentales, es decir los derechos
individuales y de los derechos civiles, en términos absolutos salvo los de circulacién
y residencia, donde el articulo 19 de la Constitucidn hay que referirlo a lo dispuesto
en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y de los que por tanto
solo gozan los extranjeros que residan legalmente en territorio espafiol. En cambio,
por lo que a las libertades publicas —o derechos politicos — se refiere, no gozan del
derecho de peticidn del articulo 29 de la Constitucidn ni del de participacion politica
del articulo 23, salvo la excepcién ya sefalada, y en los términos expuestos, de las
excepciones municipales. Y por lo que se refiere a los restantes derechos politicos o
libertades publicas gozaran de los mismos en los términos que establezcan los tra-
tados y la ley. Por ello, derechos como el de asociacion o reunién estan sometidos a
un reenvio a los tratados y la ley para determinar su efectiva vigencia respecto a los
extranjeros.

Y esto es, en mi opinidn, lo que resulta de la doctrina del Tribunal Constitucional
en cuantos casos han tenido ocasion de plantearse. Y esta doctrina, singularmente
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desde la Sentencia 115/1987 de 7 de Julio, también nos aclara algunos extremos
importantes sobre cuales son las restricciones constitucionalmente legitimas que
pueden imponerse a los extranjeros y cuales no. Como es sabido, la ley de extranje-
ria de1985, bastante mas restrictiva para la condicion de extranjero que la actual-
mente vigente, fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Defensor del
Pueblo, que veia motivos de inconstitucionalidad en los articulos 7, 8, 26, y 34, que
a continuacién comentaremos. Para calibrar la importancia y el sentido ultimo de
esta sentencia debemos tener presente en primer lugar que el recurso fue inter-
puesto por el Defensor del Pueblo, cuya oficina debié estudiar previamente todos
los motivos de posible inconstitucionalidad y solamente recurrid los que estimé in-
dubitados para él, con independencia del mayor o menor “ruido” hecho sobre la
materia en determinados ambitos periodisticos y politicos; y, en segundo término,
que el Tribunal Constitucional cuando aprecia motivos de inconstitucionalidad puede
extenderlos a preceptos conexos en el ambito de la ley enjuiciada, aunque no hayan
sido objeto directo del recurso. Lo que no hizo.

Por ello cabe colegir que el conjunto de restricciones impuestas por la ley, a sal-
vo los articulos recurridos y declarados inconstitucionales, resulta ser plenamente
constitucional.

De esta sentencia aparecen claramente delimitados los siguientes extremos:

a) La tutela judicial efectiva es una clausula de cierre del sistema espafiol de de-
rechos y libertades que aplica, por igual a espafoles y extranjeros. El articulo 34 de
la ley impugnada establecia que “Las resoluciones administrativas adoptadas en
relacion con los extranjeros seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes.
En ningun caso podré acordarse la suspension de las resoluciones administrativas
adoptadas de conformidad con lo establecido en la presente ley”. Solamente lo que
aparece en cursiva es lo que se declard inconstitucional por oponerse a la tutela
judicial efectiva que es un derecho que cubre tanto al espafiol como al extranjero
(lo que ya se habia establecido en la Sentencia 93/1985) y aunque la existencia de
la tutela judicial no impone la suspension, que es algo excepcional, de las resolu-
ciones administrativas, si que supone la posibilidad de la misma, por lo que no es
posible eliminar para todos los casos la facultad judicial de declarar la suspension
del acto si el juzgador comprueba que tal medida no se adecua a la necesidad de
salvaguarda de los intereses generales.

b) Pero precisamente, la existencia de dicha clausula de cierre permite una cierta
diferencia de trato en los expedientes de expulsion. Por eso, al enjuiciar el articulo
26. 2 y la posible inconstitucionalidad de la detencidn del extranjero con caracter
preventivo o cautelar mientras se sustancia el expediente de expulsion, el Tribunal
sostendra su no inconstitucionalidad habida cuenta que, desde la vigencia de la
Constitucion, la disponibilidad sobre la pérdida o no de libertad es atribucion judicial
al contrario que la situacién anterior a la Constitucién en que la disponibilidad era
plenamente atribucion gubernativa.

A estos efectos conviene tener presente que el articulo 5 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Roma 1950) establece que:...."Nadie puede ser privado de su libertad salvo en los
casos siguientes: ...f) si se trata de la detencidon preventiva o del internamiento,
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conforme a derecho, de una persona para impedir que entre ilegalmente en el terri-
torio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion....”

c) las libertades publicas tienen un contenido esencial que no puede ser negado
por la ley, por lo que la remisidn a la ley del articulo 13,1 no es una remision incon-
dicionada. Pero al mismo tiempo la ley puede distinguir entre la situacion o no de
legalidad en el territorio espafol. El articulo 8.1 de la ley de extranjeria de 1985
establecia que el derecho de asociacion solo podria ser ejercido por los extranjeros
que se hallasen legalmente en territorio espafiol y el punto 2 establecia la posibili-
dad de suspensién gubernativa de las asociaciones de extranjeros. Es solamente
esto Ultimo lo que se declara inconstitucional por estimar el Tribunal que el punto 4
del articulo 22 de la Constitucion exige una resolucion judicial motivada y no avala,
por tanto, la existencia de simples resoluciones gubernativas. Pero esta declaracién
de inconstitucionalidad deja incélume la restriccion del derecho de asociacion exclu-
sivamente a favor de los extranjeros que se encuentren legalmente en Espafa

Por lo que al derecho de reunidn se refiere, el articulo 7 de la ley reconocia el
mismo exclusivamente a los extranjeros que se hallen legalmente en el territorio
espanol, pero exigia la necesidad de solicitar previamente autorizacion administrati-
va. Y es esto Ultimo lo que el Tribunal Constitucional declarara incompatible con la
Constitucion, no el reconocimiento hecho solamente a favor del residente legal, con-
forme, por otro lado, con lo que precisamente habia recurrido el Defensor del Pue-
blo.

En mi opinidn, creo que incluso se podria ir mas alla de lo que la ley hizo en ma-
teria de libertades de reunion y asociacion al circunscribirlas a los residentes legales
por cuanto el articulo 16 del_Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma 1950) permite explicitamente
determinadas restricciones a la actividad politica de los extranjeros, incluyendo a los
residentes legales, al establecer que “Ninguna de las disposiciones de los articulos
10 (libertad de expresion), 11 (libertades de reunién y asociacion) y 14 (prohibicion
de discriminacién) podra ser interpretada en el sentido que prohibe a las Altas Par-
tes contratantes imponer restricciones a la actividad politica de los extranjeros”.

IV. CONCLUSION FINAL

Como resumen de lo hasta aqui expuesto podemos, pues, repetir que en el dere-
cho constitucional espafiol todos los extranjeros —residentes legales o no-gozan de
los derechos individuales y de los derechos civiles, salvo, en este Ultimo caso, el de
libre circulacion y residencia que se circunscribe a los residentes legales; en lo que
a las libertades publicas se refiere, los extranjeros estan excluidos del derecho de
peticion y solo gozan del de participacion politica en los términos ya expuestos —
que se reconducen también obviamente a la condicidn de residentes legales- y refe-
ridos a las elecciones municipales. Las demas libertades publicas se remiten a lo
dispuesto en la ley con la garantia de que dicha la remision a la ley hecha por el
articulo 13.1 de la Constitucion no puede ignorar el contenido esencial de cada
libertad publica concreta. Pero al mismo tiempo resulta posible y constitucional-
mente legitimo, en materia de libertades publicas o derechos politicos, que la ley
establezca una diferencia de trato en atencion a la situacién de residencia legal o
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ca una diferencia de trato en atencién a la situacion de residencia legal o ilegal del
extranjero en territorio espanol.
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