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]. INTRODUCCION. LOS PROBLEMAS DE INTERPRETACION
DEL ART. 13.1 DE LA CONSTITUCION

La aproximacion doctrinal v jurisprudencial al art. 13.1 de la Constitu-
citén (CE) se ha hecho, a partir de la entrada en vigor de nuestra Norma Su-
prema y hasta nuestros dias, desde diversas interpretaciones que, sin em-
bargo, parten de la misma premisa: la consideracion de que dicho precepto
es vital para la configuracion del régimen juridico-constitucional de los de-
rechos fundamentales de los extranjeros en Espana. Tal punto de partida no
deja de ser logico, pues se trata del Gnico articulo del texto constitucional
que se¢ refiere expresamente a los extranjeros y que, ademas, esti incluido
en el Titulo primero, que lleva el rétulo «De los Derechos y Deberes Fun-
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damentales» y dentro de su Capitulo primero titulado: «De los esparoles y
los extranjeros»'.

Sin embargo, y hasta la fecha, no se puede hablar de una interpretacién
clara y univoca del Tribunal Constitucional (TC) en este sentido, pues son mu-
chos los interrogantes que ain no han encontrado respuesta. El primero de
ellos se refiere a la expresion flibertades publicas: jse rata un término sinébnimo
al de derechos fundamentales o, por el contrario, el constituyente ha utilizado
este enunciado con la intencidon de indicar algo distinto?, ;qué valor otorga el
art. 13.1 CE a los tratados internacionales?, scudl es, exactamente, el objeto de la
reserva de ley con que finaliza su primer apartado?, ;qué anade esta reserva a la
establecida, con caricter general, en el art. 53.1 CE?, ;estamos ante una remision
para determinar el modo y condiciones con que los extranjeros han de ejercitar
todos los derechos fundamentales que el Titulo T les reconoce o, por el con-
trario, se trata de una clausula de babilitacion que faculta a la ley y al tratado a
expandir a los extranjeros —desde una plena libertad de configuracion—
aquellos derechos que la Constitucion no les reconoce expresamente, pero de
cuyo ejercicio tampoco les excluye?

La jurisprudencia constitucional ha ido fijando algunas pautas de inter-
pretacioén a partir de la STC 107/84, atribuyendo al legislador un papel cua-
litativamente relevante en la configuracion del régimen de derechos funda-
mentales de los extranjeros y formulando la ya cldsica division tripartita de
los mismos basindose en un criterio material como el de la dignidad hu-
mana’. No obstante, y al dia de hoy, carecemos de una interpretacién cons-
titucional cerrada del régimen de derechos fundamentales de los extranjeros
en Espafa y, si se me permite, la STC 72/05 afiade mas confusidén a la que
ya existia.

Asi, y como se intentard exponer a continuacion, la Gltima sentencia del
Tribunal Constitucional en materia de entrada, residencia y libre circulacidn de
extranjeros (STC 72/05) resulta, cuando menos sorprendente, por dos razones:
se aparta de la jurisprudencia dictada sobre esta materia a partir de la STC
94/93, y lleva a cabo una interpretacién del art. 13.1 CE radicalmente distinta a
la sostenida por el Tribunal desde el afic 1983.

1 El ant. 13.1 CE establece: <Los extranjeros gozarin en Espafia de las libertades pablicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezean los tratados y la leys.

2 Un andlisis de la jurisprudencia del TC sobre esta materia en AJA, E., Veinte Afios de doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre los derechos de los inmigrntess, La democracia constitu-
ciona (Estudios en homenaje al prf. F. Rubio Liorente), Congreso de los Diputados, TC, CEPC y
otros, 2002, pp. 439 y ss.
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1I. LA SENTENCIA DFEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 72/05,
DE 4 DE ABRIL

IT.1. ANTECEDENTES.

La sentencia trae causa de un recurso interpuesto por un ciudadano ma-
rroqui que pretendid entrar por el Puesto Fronterizo del Puerto de Almeria pro-
cedente de Nador (Marruecos) en agosto de 2000, cuando era aplicable la Ley
Organica (LO) 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafa y su integracion social (antes de la reforma llevada a cabo
por la LO 8/2000, de 22 de diciembre). Dicha normativa exigia, en sintesis,
como requisito para entrar en Espafa, la presentacion de pasaporte y de visado,
aunque el visado podia ser sustituido por una autorizacion de residencia o do-
cumento analogo.

Formalmente el extranjero recurrente cumplia los requisitos legales para
entrar en Espafa: pasaporte en vigor y autorizacion de residencia otorgado por
la Subdelegacion del Gobierno en Tarragona el 5 de junio de 2000, de acuerdo
con el procedimiento previsto para la regularizacion de extranjeros que se en-
contrasen en Espafia de forma continuada desde antes del 1 de junio de 1999.
Sin embargo, los funcionarios del Puesto Fronterizo consideraron que dicho
permiso de residencia habia sido obtenido de forma fraudulenta, a través de
otra persona, al no constar en ¢l pasaporte que el ciudadano extranjero hubie-
ra estado en ninglin momento en Espafna (circunstancia que € mismo recono-
ci®y una vez asistido de intérprete y abogada de oficio). En consecuencia, los
funcionarios concluyen que el permiso no es vilido y deniegan la entrada del
extranjero en territorio espafiol, ordenando su retorno a Marruecos.

La letrada del turno de oficio que asistid al recurrente en las actuaciones
administrativas, interpuso recurso contencioso-administrativo por el procedi-
miento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la perso-
na invocando la vulneracién de varios derechos fundamentales, siendo entre to-
dos eflos el Gnico relevante a efectos del fallo (tanto de los tribunales ordinarios
como del TC) la libertad de residencia (ex art. 19 CE) en relacion con el art. 13.1
CE. El recurso fue desestimado en primera y segunda instancia con el argu-
mento de que la cuestion determinante en el caso seria la consideracion del
permiso de residencia (obtenido por el procedimiento de la regularizacion)
como vdlido o invdlido, lo que constituye una cuestion de legalidad ordinaria
sobre la que los drganos judiciales no pueden pronunciarse en el procedi-
miento especial promouvido.

Posteriormente se recurre en amparo ante el TC, imputando directamente
a la resolucién administrativa que acordo la denegacion de la entrada en el te-
rritorio espanol una vulneracion de diversos derechos fundamentales, pero el
grueso de la sentencia se centra en la alegada vulneracion del art. 19 CE. Por
ello, el Tribunal entra de lleno en el examen de este precepto a partir del fun-
damento juridico 4.° y, partiendo del caracter autébnomo de los distintos dere-
chos recogidos en el mismo, aisla dos que, en una aproximacion prima facie,
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podrian haber sido conculcados al ciudadano extranjero recurrente en amparo:
el derecho a entrar en Espania y la libertad de residencia.

I1.2. EL PERMISO DE RESIDENCIA COMO REQUISITO PARA EJERCER UN DERECHO
LEGAL PERO NO FUNDAMENTAL, SEGUN EL TC

Las primeras afirmaciones de nuestro Interprete Supremo que interesa se-
falar, en relacién con la supuesta violacion del derecho a la libertad de resi-
dencia del recurrente son las siguientes:

<El extranjero que —como el ahora recurrente en amparo— no ha estado nun-
ca en Espafia, no puede invocar la libertad de residencia —el derecho a elegir el
lugar © lugares donde se desea residir transitoria © permaneniemente en territorio
espafiol— para amparar una conducta que se sitda en el ambito definido por el
tipo de un derecho distinto: el de entrar en el territorio nacional. (...). Mientras no
se haya entrado en Esparia no es posible ejercer el derecho a elegir en ella el lugar
de residencia, ni, por tanto, cabe aceptar que los eventuales impedimentos u obs-
ticulos del poder publico a las pretensiones del extranjero constituyan vulnera-
ciones de la libertad de residencia garantizada por el art. 19 CE-.

En todo caso, apostilla el TC, ain pudiendo obtenerse un permiso de resi-
dencia sin haber estado nunca en Espafia «no se estaria en presencia de un de-
recho de libertad de residencia ex art. 19 CE, sino de una simple autorizacién
administrativa o, todo lo mas, de ejercicio de un derecho legal y no constitu-
cional,

Estas afirmaciones son lo suficientemente importantes como para hacer un
primer comentaric en un doble sentido:

En primer lugar, no cabe duda que los derechos a «entrar y wesidie en Es-
pana tienen un contenido distinto, pero su posible interrelacion se acentia
cuando de lo que se esta hablando es de la hipotética extension de su titulari-
dad (previa intervencion del legislador) a favor de los extranjeros. En el caso
que analizamos, el extranjero recurrente no puede entrar en Esparia si no tiene
un permiso de residencia y, correlativamente, una vez que se encuentra en Es-
pana sélo puede ejercer el derecho a la libertad de residencia si ha atravesado
legalmente nuestras fronteras. Por eso no parece del todo improcedente invocar
un supuesto derecho a la libertad de residencia derivado de la posesion de una
autorizacion administrativa que, a su vez, s corditio sine qua non para poder
atravesar legalmente la frontera espafiola de acuerdo con la legislacién vigente.
De hecho, al extranjero recurrente se le deniega la entrada porque los funcio-
narios de frontera consideran que el permiso de residencia no es vilido.

En segundo lugar, en este pronunciamiento el TC considera que contar con
un permiso de residencia no implica estar en posesion de «ain derecho de li-
bertad de residencia ex art. 19 CE», sino de una simple autorizacion adminis-
trativa y, en consecuencia, ante el ejercicio de un derecho legal y no constitu-
cional. Afirmacion ésta que llama poderosamente la atencién, pues se separa
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radicalmente de la jurisprudencia de este Tribunal asentada a partir de las

SSTC 94/93, 116/93 y 242/94 donde se declara;

Jdos extranjeros que por disposicion de una ley o de un tratado, o por autoriza-
cion concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en Es-
pana, gozan de la proteccion que brinda el articulo 19 CE, adn cuando no sed ne-
cesariamente en idénticos érminos que los espanoles, sino ¢n los que
determinen las leyes y los tratados a los que se remite ¢l ant. 13 CE- (STC 94/93).

De dicha jurisprudencia se deduce que un permiso de residencia (es decir,
una mera autorizacion administrativa) es la llave que abre al extranjero la puer-
ta de la titularidad v, por tanto, de las garantias constitucionales con las que
cuentan los derechos del art. 19 CE, siempre que cumpla el resto de requisitos
que la Ley exige para hacerlo efectivo y dentro de los términos fijados por la
misma. En otras palabras, ¢l TC en una jurisprudencia que se consideraba con-
solidada, ha venido sosteniendo que una vez que se retinen los requisitos le-
gales para residir en Espana (y mientras se mantenga dicha situacion de fega-
lidad), ¢] extranjero no se mueve en el plano de la mera legalidad, sino que
goza de la proteccion del art.19 CE°.

De ahi la perplejidad que suscita la STC 72/05, que nos ocupa, pues sin ha-
cer ninguna referencia al cambio en la linea jurisprudencial que se acaba de se-
falar, sitGa el problema en el terreno de la legalidad, lo que en Gltima instancia
va a ser el argumento de fondo que justifica la denegacion de amparo del re-
currente al concluir que se trata de una materia «ajena a la jurisdiccion del Tri-
bunal Constitucional: (FJ 8.%). La perplejidad aumenta cuando se comprueba
que nuestro Alto Tribunal dedica cinco fundamentos juridicos al examen de
una cuestion que considera de mera legalidad.

1.3, LA EXCLUSION DEL DERECHO DE ENTRADA DE LOS EXTRANJEROS DEL AMBITO
DEL ART. 13.1 CE

Una vez que nuestro Tribunal Constitucional establece que lo Gnico que
podria otorgar un permiso de residencia es un derecho legal, aborda {(en el Fj
5.%) la cuestion previa de si existe un derecho fundamental de los extranjeros a
entrar en Espana. Fn este sentido lleva a cabo una interpretacion sistemdtica del
art. 19 CE a la luz del art. 13.1 CE. De éste ultimo precepto afirma lo siguiente:

A) o se refiere a la totalidad de los derechos de los extranjeros, sino solo a
derechos fundamentaless.

B} «dentro de éstos no recoge todos sus derechos fundamentales sino prin-
cipalmente aquellos que, previstos para los espanoles —los del art. 19, 23, etc—

3 Diversos estudios que abordan el problema de [a tiwularidad de ios derechos recogidos en
el art. 19 CE por parte de los extranjeros en: POMED SANCHEZ, L., Y VELASCQO CABALLERO, F.
{Eds.), Cindadania ¢ Immigracion, Gobierno de Aragon, Zaragoza, 2003.
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, el art. 13 CE extiende a los extranjeros en Espafia, pues buena parte de los de-
mis —derecho a la vida, libertad religiosa, libertad personal, nutela judicial efec-
tiva, etc.— corresponden a aquellos sin necesidad de la extension que opera el
art, 13.1 CE, es decir, sin necesidad de tratado o Ley que lo establezcas,

Interpretacion que le sirve de argumento para concluir, sin mis explica-
ciones, que «l sujeto de derechos al que se refiere la regulacion del art. 13.1 CE
no es el extranjero sin mas, sino el extranjero en Espania, el que ya ha entrado
en nuestro pais» (F] 6.°) y, por tanto, «es claro, pues, que la literalidad del art.
13.1 CE, sin ninguna ambigiiedad, no incluye el derecho a entrar en Espafia
como derecho fundamental de los extranjeros» (FJ 6.%).

Tanto esta Gltima y taxativa afirmacién, como la interpretacion que del art.
13.1 CE hace el Tribunal en este pronunciamiento, rompen de nuevo con la linea
jurisprudencial precedente (aunque el Tribunal tampoco alude a este supuesto
cambio interpretativo), por lo que también merecen cierto detenimiento,

En mi opinién, es cierto que el art. 13.1 no incluye desde un punto de vis-
ta literal el derecho a entrar en Espafia de los extranjeros, porque textual-
mente no incluye ningan derecho en concreto. Simplemente fija que los ex-
tranjeros gozaradn en Espania de las libertades piiblicas que garantiza el Titulo
primero en los términos que establezcan los iratados y la ley y 1a propia inter-
pretacion del término libertades priblicas ha planteado serios problemas al
Tribunal Constitucional.

Problemas que derivan de la inexistencia de una definicién constitucional
de libertades priblicas, incluso de una mera precision indirecta que pueda per-
mitir una deduccion a partir de criterios tacitos suministrados por el texto. En la
STC 115/87, de 7 de julio, que es una de las mds emblemdrticas en materia de
extranjeria, la mayoria del Tribunal identifica este término con €l de derechos
JSundamentales en sentido amplio. Sin embargo, esta sentencia cuenta con un
importante voto particular firmado por los Magistrados Francisco Rubio Llo-
rente, Francisco Tomds y Valiente, v Fernando Garcia Mon para quienes cuan-
do el art.13.1 CE emplea la locucion lbertades piiblicas esta excluyendo ex-
presamente la de derechos fundamentales. Segon esta Oltima lectura las
consecuencias son claras: por un lado, los extranjeros gozarin de los derechos
fundamentales enunciados en términos genéricos por la Constitucion pero,
por otro, y aqui radica la peculiaridad del voto particular, las libertades piblicas
(que van a constituir una categoria distinta a la de derechos fundamentales) po-
dran ser configuradas, cuando de extranjeros se trate v en virtud del tenor lite-
ral del art.13.1 CE, del modo en que el legislador crea oportuno, es decir, no
tendran para los extranjeros mds contenido que el que establezea la ley o los
tratados.

De manera que la interpretacion literal y sistematica del art. 13.1 CE es
complicada y es objeto de controversia doctrinal y jurisprudencial desde hace
afios, por eso llama la atencién que la afirmacién del TC en la sentencia 72/05
(dando por hecho que el art. 13.1 sdlo se refiere a aquellos derechos funda-
mentales que, previstos para los espafioles —los del art, 19, 23, etc.—, se po-
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drian extender a los extranjeros en Esparid, salvo el derecho de entrada), no
esté avalada por ninguna argumentacion juridica mas alld de una supuesta (y
discutible) interpretacion literal.

A falta de una fundamentacion juridica distinta de la meramente textual, yo
solo me atreveria a afirmar que la tGnica exclusion de derechos a los extranjeros
que literalmente hace la Constitucion se encuentra en el art. 13.2 CE v es respecto
a los derechos del art. 23 CE*. Por el contrario, lo que resulta mis relevante es la
remision expresa que ¢l art. 13.1 CE hace a las leyes v a los tratados, lo que se po-
dria interpretar como un intento por establecer un cauce juridico para extender a
los extranjeros Ja titularidad de determinados derechos fundamentales que, como
los del art. 19 CE, no nacen ex constitutione directamente a favor de los no na-
cionales, pero tampoco les estin expresamente vedados como los del 23

De hecho ésta parece ser la interpretacion que apunta, aunque muy timi-
damente y sin argumentos de fondo, el TC en el pirrafo anteriormente repro-
ducido, pero se contradice con la exclusion a priori del derecho de entrada,
con la consideracion del derecho de libertad de residencia de los extranjeros
como un derecho meramente legal, y con la referencia al art. 23 como ejemplo
de derechos que la ley puede extender a los extranjeros, porque: ;qué dere-
chos, entonces, son los que extiende el 13.1 si el Tribunal excluye la mayor par-
te del contenido del 19 y el propio 13.2 excluye los del 23 con las salvedades
que fija en este segundo apartado?, scudl es el exacto elenco de derechos fun-
damentales que, seglin el TC en este pronunciamiento, corresponden a los
extranjeros sin necesidad de la extension que opera el art. 13.1 CE, es decir, sin
necesidad de tratado o ley que lo establezca?

En definitiva, se detecta un cambio en ia linea jurisprudencial pero los
grandes interrogantes respecto del régimen juridico-constitucional de los de-
rechos fundamentales de los extranjeros en Espafia siguen sin respuesta.

IL LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA
DE ENTRADA, CIRCULACION Y RESIDENCIA DE EXTRANJEROS
EN FSPANA HASTA LA STC 72/05

No son muchas las sentencias constitucionales que resuelven recursos de
AMPAro interpuestos por un extranjero por presunta violacion de los derechos
recogidos en el art. 19 CE. El primero de estos pronunciamientos se dictd en
marzo de 1993 por lo que estamos ante una jurisprudencia constitucional que,
ademais de escasa, es relativamente reciente.

Esta falta de jurisprudencia tiene su causa en que hasta marzo de 1993, el
Tribunal Constitucional no admitid, por improcedentes, ninguno de los recursos

4 Elart. 13.2 reza: «Solamente los espapoles seran titulares de los derechos recogidos en ¢l art.
23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para
¢l derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales..
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de amparo interpuestos por extranjeros cuyas pretensiones se centraban en la
vulneracion de los derechos reconocidos en el art. 19 CE. Valga por todos, pues
se utiliza la misma argumentacion, el fundamento juridico tercero del Auto
182/85, de 13 de marzo, donde se declara, en relacion con el art. 19 CE:

«al precepto no puede servir de apoyo para fundamentar las pretensiones del re-
currente; pues lo que se establece en el mencionado precepto constitucional no
es sino el derecho de los espafoles a elegir libremente su residencia v a circular
libremente por el tetritorio nacional, asi como 4 entrar y salir libremente de Es-
pafia en los términos legalmente previstoss.

Esta inicial linea jurisprudencial, opuesta a la seguida por el Tribunal Su-
premo?, tiene también reflejo en el Fundamento juridico tercero de la STC
99/85, de 30 de septiembre, en donde con motivo de la interpretacion del ar-
ticulo 13 CE, el Tribunal afirma:

«e| disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades reconocido en el Ti-
tule I de la Constitucion (y que por consiguiente se le reconoce también a ellos
en principio, con las salvedades concernientes a los articulos 19, 23, y 29, como
se desprende de su tenor literal, y del mismo art. 13 en su pirrafo segundo), po-
drd atemperarse en cuanto a su contenido a lo que determinen los tratados in-
ternacionales y la ley espanolas.

De manera que, durante més de una década, nuestro Tribunal Constitucional
se mostré reacio a la extension de la titularidad de las libertades reconocidas en
el art. 19 CE a favor de los extranjeros, basindose en una interpretacion literal del
articulo 19 CE que se refiere expresamente a los espafioles. Es mds, resuita sig-
nificativo que la STC 99/85 (en el parrafo que se acaba de reproducir) coloque en
el mismo plano de inaccesibilidad para los extranjeros, tanto los derechos de par-
ticipacion politica y de acceso a las funciones y cargos publicos regulados en el
art. 23 CE (que aparecen expresamente prohibidos para los no nacionales en el
art. 13.2 CE), como los derechos recogidos en el art. 19 CE. Sin embargo, a partir
de 1993 se produce un importante cambio de jurisprudencia.

Las sentencias que abren ¢sta nueva linea interpretativa (SSTC 94/93,
116/93 v 242/94) resuelven recursos interpuestos por razén de expulsion del te-
rritorio espanol y, puesto que la decision de expulsar a un extranjero del terri-
torio nacional afecta directamente a las libertades de circulacién y residencia
que contempla el art. 19 CE, Ia resoluciéon de estos tres recursos plantea la cues-
tion previa de si un extranjero puede ser considerado titular de dichas libertades
¥, €N su caso, con qué aicance.

El problema es resuelto de forma favorable, pues el Tribunal no sélo ad-
mite a trimite los recursos, sino que los estima y declara nulas las resoluciones

5 Que a partir de las sentencias dictadas el 25 de funio de 1980 (Ar. 33449 y el 3 de julio del
mismo afio (Ar. 3404), reconoce los derechos fundamentales a desplazarse y a residir en auestro
pais a los extranjeros que hayan entrado legalmente en Espana.
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administrativas de expulsion impugnadas en las dos primeras demandas, v la
decision judicial de expulsion que se impugna en la tercera, cambiando radi-
calmente los criterios interpretativos que en relacion con la titularidad de los de-
rechos contenido en el art. 19 CE habifa mantenido hasta entonces. La argu-
mentacion que utiliza el Tribunal es similar en los tres pronunciamientos.

En primer lugar, se hace alusion at tenor literal del precepto constitucional v se
afirma, en relacion con €l, que la inexistencia de declaracion constitucional que pro-
clame directamente la libertad de circulacion de las personas que no ostentan la na-
cionalidad espanola no es argumento bastante para considerar resuelto el problema.
En este sentido, y siguiendo la misma argumentacion que se utilizd en el funda-
mento juridico tercero de la STC 107/84, de 23 de noviembre, para extender a los
extranjeros la titularidad del derecho a la igualdad, el Tribunal sostiene:

<La diccion literal del ant. 19 CE es insuficiente porque este precepto no es el
Onico que debe ser considerado; junto a él es preciso tener en cuenta otros pre-
ceptos que determinan la posicion juridica de los extranjeros en Espana, entre los
que destaca ¢l art. 13 CE. Su apartado primero dispone que los extranjeros gozan
en Espafia de fas libertades pablicas que garantiza el Titulo I de la Constitucion,
aun cuando sea en los términos que establezcan los tratados y la ley. Y el apantado
2 de este articulo 13 solamente reserva a los espaioles la titularidad de los dere-
chos reconecidos en el art. 23 CE (...). Por consiguiente, resulta claro que los ex-
tranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y a despla-
zarse libremente que recoge la Constitucién en su art. 19- (STC 94/93, F] 2.9).

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional se refiere al art. 13.1 CE como el
precepto bisico en orden a la extension, a favor de los extranjeros, de los dis-
tintos derechos recogidos a lo largo del Titlo primero (de todos), lo que le lleva
a retomar la doctrina expuesta en la STC 107/84, esto es, la division tripartita de
los derechos fundamentales de los extranjeros, utilizando como criterio de clasi-
ficacion la mayor o menor vinculacion de los mistos a la dignidad humana:

«uestion distinta, sin embargo, es el alcance que despliega la proteccion
constitucional a los desplazamientos de los extranjeros en Espaiia. La libertad de
circulaciém a través de las fronteras del Estado y, el concomitante derecho a re-
sidir dentro de ellas, no son imprescindibles para la garantia de la dignidad hu-
mana (art. 10.1 CE y $TC 107/84), ni por consiguiente pertenecen a todas las per-
sonas en cuanto tales al margen de su condicion de ciudadano- (FJ 3.0).

Afirmacion que le sirve para sostener, a continuacion, la licitud de que le-
yes y tratados modulen el ejercicio de estos derechos en funcién de la nacio-
nalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espanoles
y extranjeros «en lo que atane a entrar y salir de Espana, y a residir en ellar (es
importante constatar que el Tribunal coloca en el mismo plano el derecho a en-
trary el derecho a residiruna vez que se ha entrado legalmente), para concluir
declarando que:
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Jdos extranjeros que por disposicidon de una ley o de un tratado, o por autoriza-
cién concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en Es-
pafia, gozan de la proteccién que brinda el articulo 19 CE» (STC 94/93).

En resumen, el Tribunal Constitucional vuelve a utilizar un criterio material,
como €s el de la mayor o menor vinculacion con la dignidad de la persona,
para elaborar una clasificacion de los derechos fundamentales de los extranje-
ros y para justificar una mayor o menor intervencion del legislador en la regu-
lacién de los mismos, cuestibn que merece algiin comentario, pues sin poner
en duda el indiscutible fundamento axiolégico, material por tanto, de los de-
rechos fundamentales que nuestra Constitucidon consagra, elaborar una clasifi-
cacion de los derecho fundamentales de los extranjeros seglin su mayor 0 me-
nor vinculacién con dicha dignidad parece extremadamente arriesgado, pues se
desconsidera la labilidad del concepto «dignidad de la personas, que se con-
vierte facilmente en una idea «pre» y «meta» constitucional, que descansa en ar-
gumentos muy respetables desde la perspectiva ética, pero poco consistentes
desde una perspectiva estrictamente juridica. No son las percepciones subjeti-
vas sobre lo que la «dignidad de la persona» sea las que pueden garantizar un
ambito de seguridad juridica y excluir la arbitrariedad del intérprete, sino que lo
que la «dignidad de la persona- sea, desde la dptica del derecho positivo es, so-
bre todo, lo que la Constitucidn dice que es a lo largo de todas sus normas. Y,
en consecuencia, resulta arriesgado en extremo y notablemente arbitrario,
cualquier gradacién de los derechos fundamentales en funcién de su mayor o
menor proximidad con las exigencias derivadas de tal dignidad®.

Pero, al margen de estas consideraciones, lo cierto es que el TC extiende la
titularidad de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 19 CE a los ex-
tranjeros que cumplen los requisitos legales. En esta tesitura estariamos ante un
tipo de derechos fundamentales respecto de los que la expresion configura-
cion legal adquiere una especial relevancia.

Esta necesidad de que el extranjero se encuentre en situacién legal, como
condicidén necesaria para acceder a la titularidad de los derechos que nos ocu-
pan, implica una cierta tautologia, pues los extranjeros gozan de la titularidad
de ciertos derechos fundamentales (categoria juridica que por definicion es es-
pecialmente resistente a la accién del legislador), solamente si cumplen los re-
quisitos legalmente exigidos para entrar y permanecer en Espafia. Es mis, el
Tribunal Constitucional habri de comprobar, antes de dictar sentencia, si el ex-
tranjero cumple todos los requisitos que la ley exige para la entrada, y perma-
nencia en Espafa y sélo tras esta verificacién podrd constatar si el extranjero re-
currente es titular del derecho fundamental a entrar, a residir y a circular por el
territorio espafiol y, en su ¢aso, si se ha producido una violacién de dichos de-
rechos.

6 Sobre el papel que desempena la dignidad de la persona en el ordenamiento juridico es-
pafiol y en la jurisprudencia del TC: GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., Dignidad de la persona y dere-
chos firndamentales, Marcial Pons, 2005.
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Por todo ello, al TC no le queda mis remedio que revisar ¢l cumplimiento
de la legalidad ordinaria por parte del extranjero, asi como la adecuada aplica-
cioén de dicha legalidad por la Administracion Pablica, porque fa misma es ¢l
origen inmediato y directo del acceso de los extranjeros a la titularidad de los
derechos fundamentales del art. 19 CE.

En definitiva, esta es una linea jurisprudencial que parecia asentada en
nuestro Tribunal Constitucional y de la que, sin embargo, tal v como se ha ex-
puesto anteriormente, parece separarse la STC 72/05.

V. UNA INTERPRETACION ALTERNATIVA DEL ART. 13.1 CE

Tal vez, las dificultades interpretativas que acabamos de resumir pueden
superarse desde un enfoque distinto. A partir de lIa idea elemental de que un or-
denamiento juridico es un sistema en cuyo seno las normas carecen de exis-
tencia singular, de suerte que sblo adquieren sentido en funcidn del <odor,
debe acudirse necesariamente a una interpretacion sistematica de la Constitu-
cién que ponga en relacion cada precepto con el conjunto, y a una interpreta-
cion teleologica que incorpore al proceso hermenéutico los valores del orde-
namiento,

Desde ese planteamiento, no es dificil legar a la conclusion de que la d-
tularidad subjetiva de los derechos fundamentales se extrae de cada uno de los
preceptos constitucionales que los consagran, interpretados atendiendo no
tanto a su tenor literal —aunque diste de ser irrelevante— como al conjunto de
los valores constitucionales y a los contenidos de los tratados internacionales re-
lativos 4 los derechos humanos ratificados por Espaifia, tal v como exige ef
art, 10.2 CE. De manera que la fuente de los derechos fundamentales estd para
los extranjeros, igual que para los espanoles, no tanto en el art. 13.1 CE (como
se desprende de la jurisprudencia constitucional en materia de extranjeria has-
ta la sentencia que comentamos), sino en el conjunto del texto constitucional
—particularmente en el Capitulo segundo del Titulo primero—. En conse-
cuencia, habra que buscar un sentido auténomo al art. 13.1 CE, que no con-
duzca al resultado del legislador redundante, ni vacie de contenido el precepto.

Pues bien, si los extranjeros disfrutan en Espana de los derechos funda-
mentales que les reconocen los distintos preceptos del Capitulo segundo del Ti-
tulo primero, interpretados a la luz de los dispuesto en el art. 10.2 CE, el art. 13
CE, en sus dos primeros apartados, no se refiere tanto a los derechos que los
extranjeros tienen, como a los que no ticnen.

La cldusula de <habilitacidbn-expansion- en que el art. 13.1 CE consiste, fa-
culta a la ley y al tratado a expandir a los extranjeros —desde una plena li-
bertad de configuracion—, aquellos derechos que la Constitucion no les re-
conoce (derechos como la libertad de entrada y establecimiento), y el art. 13.2
CE compieta el perfil de dicha habilitacién prohibiendo que se «expandan- a
los extranjeros los derechos reconocidos en el art. 23 CE, salvo el derecho al
sufragio activo y pasivo en elecciones municipales, derecho éste que también
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podri extenderse a los extranjeros mediante ley y tratado siempre que haya
reciprocidad.

En definitiva, los apartados 1.° v 2.° del art. 13 CE nos estdn diciendo que hay
determinados derechos fundamentales de los que los extranjeros no son titulares
—pero no porque asi lo establezca el art. 13 CE, sino porque asi se desprende de
los diversos preceptos constitucionales reconocedores de derechos, debida-
mente interpretados— pero que, con la excepcion parcial de los derechos del art.
23 CE, podran ser atribuidos a los extranjeros mediante tratado o la ley’.

Por ello, resulta coherente que, cuando la ratificacion del Tratado de Ma-
astricht obliga a una previa modificacion de la Constitucion para atribuir a los
ciudadanos comunitarios el derecho de sufragic pasivo en las elecciones mu-
nicipales, la reforma se haga por la via del art. 167 CE y no por la del 168 CE,
porque lo que se reformé no fue el art. 23 CE sino el art. 13.2 CE, que recogia
una excepcion a la cldusula de expansion del art. 13.1 CE.

De suerte que, gracias al art. 13.1 CE, un derecho fundamental inicial-
mente no reconocido para los extranjeros se convierte, tras la mediacion de la
ley o del tratado, y en los términos que ellos establezcan, en derecho de los no
nacionales. Estos derechos van a contar con la eficacia y la tutela propia de los
derechos fundamentales pero, al ser disponibles para el legislador, se convier-
ten en un buen ejemplo de la categoria derechos fundamentales de configu-
racion legal.

El derecho a entrar en Fspafia de los ciudadanos comunitarios es un claro
ejemplo de lo que estamos exponiendo. Se trata de un derecho que cuenta con
todas las garantias constitucionales, pues nada impediria a un ciudadano co-
munitario recurrir en amparo una hipotética violacion de este derecho que, sin
embargo, no nace ex art. 19 CE —pues tal precepto solo reconoce el derecho
de entrada de los ciudadanos espafioles—, sino del Tratado de la Unién Euro-
pea, en conexion con el art. 13.1 CE.

Lo mismo ocurre cuando un tratado internacional sectorial exime a los ciu-
dadanos de un pais determinado del requisito del permiso de trabajo para rea-
lizar en Espafia actividades por cuenta ajena, equiparindolos, en ese sentido, a
los ciudadanos espafioles. Si, hipotéticamente, a dichos extranjeros se les san-
cionara por estar trabajando en Espana careciendo de permiso de trabajo, po-
drian invocar ante los tribunales ordinarios (utilizando el recurso preferente y
sumario previsto en el art, 53.2 CE) la violacién del derecho fundamental a la
igualdad —el otro término de la comparacion serian los espafnoles—, e incluso,
en su caso, recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional.

Con respecto a los derechos fundamentales que la Constitucion no reco-
noce a los extranjeros —pero que tampoco les niega—, 1a ley © los tratados son
libres, de acuerdo con la facultad que les otorga el art. 13.1 CE, para extender-
los a los extranjeros con las modulaciones que crea oportunas, otra €osa €s que

7 Vid. VIDAL FUEYOQ, C., Constitucion y Extranjeria, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2002, pp. 303 y ss.
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una vez reconocidos gocen, por la accion expansiva del art. 13.1 CE, de todas
las garantias constitucionales. En relacion con este grupo de derechos, el le-
gislador puede introducir diferencias no s6lo entre espanoles vy extranjeros, sino
también entre los propios extranjeros.

En conclusion, no se trata de buscar argumentos juridicos para convertir en
derecho fundamental la eventual expectativa de entrar en Espana de miles de
millones de extranjeros que se encuentran en otros paises, sino de analizar cudl
es la posicion juridica del extranjero que estando en lu frontera espanola y reu-
niendo todos los requisitos legales que 1a normativa espafola exige para poder
entrar en nuestro pais, se le deniega la entrada y es devuelto a su pais.

Asi, e independientemente de que en el caso concreto que hemos anali-
zado el cludadano recurrente en amparo viese 0 no derecho a entrar v residir
en nuestro pais {pues todo parece indicar que el permiso de residencia con el
que contaba fue obtenido de forma fraudulenta), lo cierto es que tanto los tri-
bunales ordinarios que conocieron del proceso especial para la proteccion de
fos derecho fundamentales de la persona, como el Tribunal Constitucional,
no entraron a resolver la cuestidon por considerarla de estricta legalidad, ob-
viando el hecho de que el art.13.1 CE se remite no s6lo a los tratados, sino tam-
bién « la ley, cuando se refiere a los términos en que los extranjeros gozarin en
Espafia de las libertades pablicas que garantiza el Titulo Primero.

* * *

ARSTRACT. The last judgment of the Spawnish Constitutional Court in matter
of entry, residence and freedom of movement of foreigners in Spain (STC
72/05) separates of the jurisprisdence dictated on this subject from the STC
94/93 and, in addition, carries out an interpretation of the art. 13.1 CE
different from the supported one by the court since 1983. Nevertheless it does
not solve the critical constitutional questions respect to the alien’s fundamental
rights in Spain. The article also offers an alternative interpretation of the art.
13.1CE



