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1. Antecedentes

E un simple analisis de la historia universal reciente podemos
\Y deducir que, desde la Revolucién Industrial y el establecimiento
W 4 de las bases del capitalismo, los flujos migratorios tienen una causa
principal y casi exclusiva: la respuesta de la emergente masa la-
boral —fruto de transformacion del campesino tradicional en obrero indus-
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trial— a las sucesivas fases de expansién del sistema capitalista.

De manera incipiente, en el final del siglo X1X y, de forma mds acusada,
en el primer tercio del xx. Europa experimenta el fortalecimiento —con
altibajos coyunturales y transitorios— de su economia industrial-capitalista.
Ello supone la utilizacién no sélo de la mano de obra disponible en un
determinado territorio sino, en ocasiones, la necesidad de tener que buscar
mano de obra fuera de las fronteras de ese territorio.

Desde el punto de vista econdmico, el ultimo gran proceso expansionista
que se vive en Europa inmediatamente después de la II Guerra Mundial,
merced a la puesta en marcha del Plan Marshall, cuyo objetivo es la recons-
truccion econémica de los paises en los que la industria y los procesos pro-
ductivos han desaparecido casi completamente a consecuencia de la confla-
gracion. El desarrollo de este magno plan —cuyos efectos pueden contem-
plarse medio siglo mas tarde analizando la superior potencia econémico-
industrial de los paises afectados— provoca en los paises centroeuropeos una
demanda de mano de obra que se va a cubrir con extranjeros originarios de
paises situados en la periferia de Europa, basicamente en la cuenca medite-
rranea —Portugal, Espafia, Yugoslavia, Grecia y Turquia—,"y también, aun-
que de forma limitada, originarios de algunos paises del este —Polonia, Che-
coslovaquia.

Espafia —durante siglos lugar de paso y asentamiento de los mas di-
versos pueblos y culturas— tras la guerra civil que asola el pais y, sobre todo,
tras la II Guerra Mundial que enfrenta a Europa, se ve obligada a modificar
los habitos que sus habitantes han ido adquiriendo “tradicionalmente”, que
no tienen otro remedio que dejar de observar pacientemente las idas y venidas
de sus vecinos para participar activamente de las mismas; en un primer mo-
mento por razones de supervivencia politica (eligiendo como destino prefe-
rente los paises miembros de la comunidad hispanoamericana y, en menor
medida, el sur de Francia dada la proximidad geografica) y, poco mas tarde,
también de supervivencia econdmica (dirigiendo ahora sus desplazamientos
hacia los territorios centroeuropeos).

Hasta los iltimos aios de la década de los setenta, Espana es un pais
emisor de emigrantes que casi no conoce mis entradas de extranjeros en su
territorio que las debidas al destino turistico econdémico que representa. Ello
provoca que la politica de extranjeria y de fronteras que se practica durante
estos afios pueda ser calificada hoy dulcemente como “errética”, pero, al final
de la década de los setenta, esta tendencia se transforma y, por motivos tanto
internos (transformacién del régimen politico, aproximacién a la Comunidad
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Europea) como externos (multiplicacion de los regimenes dictatoriales en His-
panoamérica, aumento enloquecido de los indices de natalidad y pobreza en
el centro y sur de Africa) Espafia deja de ser un “productor” de emigrantes
para convertirse en receptor de inmigrantes originarios basicamente de aque-
llos territorios con los que Espaia ha tenido relaciones culturales (paises
hispanoamericanos, Portugal, Guinea Ecuatorial y Marruecos). Es importante
seialar ya que, en materia de extranjeria, esta transformacion socio-politica
no se ve acompanada de la necesaria transformacion legislativa.

De esta manera, tras siglos de conquistas y reconquistas, invasiones,
expulsiones y diversas mezcolanzas y mestizajes raciales y culturales desarro-
llados a lo largo y ancho de casi todo el planeta (con especial preferencia
por el sur del continente americano, el norte del africano y el conjunto del
europeo), podemos advertir que Espaia sufre una radical transformacién que
la convierte, econdmicamente en un territorio mas o menos favorecido por la
varita del hada ‘“economia de mercado”, miembro de una de las supuestas
potencias econdmicas mundiales y en el que la renta per cépita de sus ha-
bitantes, a pesar de guardar cuidadosamente las distancias con algunos de los
“paises de su entorno”, duplica, triplica, cuadruplica... las rentas de otros
paises evidentemente menos afortunados — que no son menos “de su entor-
no”’—; y que politicamente, ha pasado de ser un Estado autocrético a con-
vertirse en un Estado de Derecho, regido por una Constitucién consensuada
entre todas las fuerzas politicas del Estado,y que no s6lo es firmante de la
Carta Internacional de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, del Con-
venio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales del Consejo de Europa sino que también es garante de estos
derechos no ya en su territorio estatal, sino también en cualquier lugar en
que su presencia sea requerida (Namibia, Kuwait, Yugoslavia...).

Basicamente, son estos dos factores (la presunta econémica de nuestro
pais y la libertad que impera en las relaciones que en él se desarrollan) los
que hacen que Espafia hoy, a las puertas del siglo xxI1, sea una esperanza de
mejora —en ocasiones de simple supervivencia— para los cada dia mas ni-
merosos parias del mundo, que se deciden a cruzar, bien el océano Atléntico
movidos por supuestos lazos culturales, o bien el estrecho de Gibraltar merced
a la aparente sencillez que la empresa reviste dada la proximidad geogréfica
existente; mientras que, por otra parte, los Pirineos no han estado nunca tan
poco transitados en sentido norte-sur como frecuentados en sentido contrario,
resultando evidentemente mucho menos sospechosos aquellos individuos que
atraviesan la frontera buscando el sol espanol que los que hacen buscando el
€Cu europeo.
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2. Regulacién positiva
2.1. Internacional

Debido al tema que afrontamos —derechos que poseen los extranjeros
en Espaiia desde el punto de vista de la jurisprudencia constitucional—, la
legislacion internacional cobra una especial importancia material, no solo re-
ferida a los tratados multilaterales elaborados por organizaciones internacio-
nales ratificados por Espaiia, sino también a los tratados bilaterales negocia-
dos directamente por Espafa y cualquier otro Estado —tratados de doble
nacionalidad, de extradicion...

En los afios clave de la transicién politica espafiola y hasta que se
produce la promulgacion de la Constitucion, el Estado espaiol firma y ratifica
algunos tratados internacionales multilaterales incompatibles con su organi-
zacién politica anterior. Referidos al tema que nos ocupa, estos tratados son,
basicamente, el PIDCP y el PIDESC (Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales; redactados en el seno de la ONU en 1956 como desarrollo del conte-
nido de la Declaracion Universal de 1948, operativos a partir de 1966 y
ratificados por Espafia en 1977").

Después de la promulgacién de la Constitucién, también se ratifica el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (redactado bajo los auspicios del Consejo de Eu-
ropa, operativo, a partir de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia en
septiembre de 1979 ?).

Mas adelante veremos la importancia que cobran estos pactos interna-
cionales en su aplicacion dentro del territorio espafiol debido no sdlo al lugar
que ocupan dentro del Ordenamiento juridico espafiol y a la rigidez que
poseen una vez transformados en derecho interno (art. 96 CE y 1.5 CC), sino
también por la alusion interpretativa que a los mismos hace la Constitucién
en el inciso final de su articulo 10.2.

2.2. Interna

Doctrinalmente, resulta incontrovertido que la nacionalidad es la cir-
cunstancia subjetiva principal —no la dnica— que habilita a los ciudadanos

' Instrumento de ratificacién publicado en el BOE de 30 de abril de 1977.
? Instrumento de ratificaciéon publicado en el BOE del 10 de octubre de 1979.
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de un Estado para reclamar el ejercicio y la garantia de los derechos
fundamentales * reconocidos en el ordenamiento juridico vigente en su te-
rritorio.

Como expresa Pérez Tremps: “Una de las condiciones para el pleno ejer-
cicio de los derechos fundamentales, en concreto, y de los derechos subjetivos, en
general, es la posesion de la nacionalidad” *.

Sabiendo que la Constitucion recoge de forma expresa en su titulo I
los derechos fundamentales que se configuran como base del ordenamiento
juridico espaiol y que, desde el punto de vista jurisprudencial, el TC ha
declarado expresamente que es conforme con la Constitucién la utilizacion
de la nacionalidad por parte del legislador como elemento que haga quebrar
el principio de igualdad entre nacionales y extranjeros®, la primera cuestién
a que se ha de responder parece obvia: élos nacionales espafoles son los
unicos titulares de los derechos fundamentales recogidos en la CE o se ex-
tiende a los extranjeros la titularidad de los mismos?; y, en la practica: {pue-
den ser ejercitados los derechos fundamentales de la CE por ciudadanos
extranjeros?

De nuevo en palabras de Pérez Tremps: “Si la nacionalidad constituye
uno de los elementos determinantes de la capacidad juridica para ser titular de
derechos fundamentales, el problema que de ello se deriva es el de si los extran-
jeros, nacionales de otros Estados o apdtridas, son o no titulares de derechos
fundamentales °”.

La transformacién que se produce en el status juridico que poseen los
extranjeros residentes en Espaia durante los afios clave de la transicién po-

* La expresion derechos fundamentales es utilizada para hacer referencia a los derechos

humanos una vez que han sido positivados en un determinado momento histérico y en un con-
creto ordenamiento juridico —constitucionalizados, en este caso—. Al respecto, recuérdese la
concepcibn dualista de los derechos fundamentales originaria del profesor G. Peces-Barba, refle-
jada en otros sectores doctrinales; la caracterizacion de los derechos fundamentales como “aque-
llos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada” en la
distincion terminoldgica que hace A. E. Pérez Luio entre “derechos fundamentales” y “derechos
humanos”; o la vertiente material y la vertiente formal que integran, segin P. Cruz Villalén, con-
tenido esencial de los derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento espafiol.

Vid. PECES-BARBA, Gregorio: Curso de Derechos fundamentales, Madrid, Eudema, 1991,
pp. 32-34.

CRUZ VILLALON, Pedro: “El Legislador de los derechos fundamentales”, en la obra
colectiva, dirigida por Lopez Pina, Antonio: La garantia constitucional de los derechos fundamen-
tales. Alemania, Espana, Francia e Italia. Madrid, Civitas, 1991, pp. 125-137.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique: Derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 44-
51.

‘ VV.AA.: Derecho Constitucional. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de
los ciudadanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, vol. I, p. 130.

> STC 107/1984, de 23 de noviembre, parrafo ultimo del fundamento juridico tercero.

¢ Op. cit, p. 133.
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litica puede ser calificada como de auténtica revolucion legislativa. Esta mo-
dificacién comienza en 1978 con la promulgacién de la Constitucién y finaliza
con la aprobacion de la Ley Orgénica 7/1985 sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espaifia, més conocida como la “Ley de extranjeria”, y su
desarrollo a través del reglamento de ejecucion de la misma (BOE 12 de
junio de 1986) .

A ello se han de anadir las modificaciones que la integracion de Espafia
en la Comunidad Europea supone, dividiéndose el rango general de “extran-
jero” en varias categorias, en funcién del lugar de procedencia; asi, el grado
maximo de asimilacion juridica respecto de los nacionales espaifioles lo dis-
frutan los ciudadanos comunitarios —actualmente en proceso de expansion,
dado el interés de “los doce” en lograr la efectiva unificacién econémico-
juridica de los paises comunitarios a medio plazo—; en un segundo plano
hallamos a los nacionales de Estados con los que Espaia guarde una especial
afinidad cultural o relacién histérica y, en tercer lugar, situamos a los ciu-
dadanos de cualquier otro Estado.

Para ser exactos ha de sefialarse que, casi como condicién sine qua non
para la entrada de Espafia en la Comunidad Europea y tras la LO 7/1985,
las diferencias entre estos ultimos practicamente han desaparecido, existiendo
muy pocas diferencias entre todos los extranjeros no comunitarios, cualquiera
que sea su origen *; simplemente, ciertos extranjeros gozan de algunos privi-
legios: plazos mas reducidos de permanencia para lograr la nacionalidad es-
paiola, ciertas facilidades para trabajar una vez obtenida la autorizacién de
residencia y poco mas °.

’ Vid. BORRAIJO INIESTA, Ignacio: “El status constitucional de los extranjeros”, en la
obra colectiva, dirigida por Martin Retortillo, Sebastidn, Esmudios sobre la Constitucién espariola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, vol. II, pp. 697-766.

Y Uno de los temas tratados en las negociaciones anteriores a la adhesion de Espafia a
la Comunidad fue la politica de extranjeria se venia desarrollando respecto de determinados
paises ajenos a “los doce” (Marruecos, Hispanoamérica, en general..) con el fin de arbitrar
soluciones que impidieran que Espafia se convirtiese en una puerta falsa de acceso al territorio
comunitario para los nacionales de estos Estados. Ese es el momento en que Espafia, como
prueba de “buena voluntad”, comienza una politica de denuncia unilateral de la practica totalidad
de los Acuerdos bilaterales de supresion de visados que tenia firmados con Estados iberoame-
ricanos.

El dltimo paso dado en esta direccion por la Comunidad —encastillamiento o refuerzo a
ultranza de las fronteras exteriores utilizando medidas estrictamente policiales—, lo constituye la
Convencién de Schengen, elaborada casi clandestinamente y firmada el 12 de junio de 1990 por
los Ministros de Interior de “los doce” al margen de los 6rganos comunitarios (en Espaiia, ain
pendiente de ratificacion). Un objetivo de este acuerdo es la armonizacién de la politica de
extranjeria de los paises comunitarios para hacer desaparecer las fisuras fisicas y juridicas que
puedan hacer permeable al territorio comunitario una vez eliminadas las fronteras interiores.

Al respecto, vid. BELLOCH, Juan Alberto: “Racismo, xenofobia y extranjeria”, Claves de
razén prdctica, nim. 31, abril 1993, pp. 10-19.

* A este respecto, vid. SAGARRA 1 TRIAS, Eduard: Los derechos fundamentales y las

500



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOMFE DE LAS CASAS

3. Jurisprudencia constitucional

3.1. Introduccion

Lo que a continuacién se pretende es analizar la interpretacion que el
Tribunal Constitucional ha hecho de los preceptos contenidos en la CE que
configuran las bases del status de los extranjeros en Espafia a partir de 1978.

Para senalar, por una parte, la importancia que esta interpretacion del
TC tiene en la practica habitual de la Administracion —muy a su pesar—y,
por otra, que la jurisprudencia constitucional en esta materia influye no sélo
en la actuacién de los d6rganos del Estado, sino también necesariamente en
el actuar del resto de los dOrganos jurisdiccionales —es decir, en el resto de
la jurisprudencia—, utilizaremos palabras del profesor Borrajo Iniesta:

“Fue la jurisprudencia la que hizo valer la nueva circunstancia constitucional —se refiere
al periodo inmediatamente posterior a la promulgacion de la Constitucion y, por lo tanto,
a la jurisprudencia del TS, cuando atin el TC no habia comenzado su andadura— Lo
primero que llama la atencion de la jurisprudencia sobre extranjeria es su simple existencia,
antes prdcticamente nula, y su espectacular crecimiento. Ninguna sentencia en 1978, una
en 1979, tres en 1980, seis en 1981, treinta en 1982. (...) A partir de estas dos sentencias
—se refiere a dos sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de
1982 "— se produce una firme jurisprudencia que consolida la aplicacion de la Consti-
tucién en materia de extranjeria. Todas ellas son contrarias a la Administracién, con unas
limitadas excepciones” "'.

En definitiva, el problema que ha de solucionar el TC es el grado de
amplitud con que ha de ser interpretado el articulo 13.1 ' de la CE, precepto
mds bien ambiguo que admite tanto una interpretacion laxa (desconstitucio-
nalizacién de la regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales, mer-
ced al inciso ultimo del 13.1 —interpretacion que operaria en favor de la
Administracion, dotandola de una obvia discrecionalidad en materia de ex-
tranjeria a través de su potestad reglamentaria—), como una interpretacion
restrictiva, que supondria la consideracién del contenido de los derechos fun-
damentales recogidos en la CE como un limite material que operaria no s6lo
frente a la Administracién, sino también frente al legislador ordinario, al

libertades publicas de los extranjeros en Esparia. Proteccion jurisdiccional y garantias, Barcelona, J.
M. Bosch Editor, 1991, pp. 160-180.

' SSTS de 25 de junio y 3 de julio de 1980.

" QOp. cit, pp. 708-709.

2 Articulo 13.1 de la CE: “Los extranjeros gozarin en Espana de las libertades piublicas
que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”.
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resultar intangible el contenido esencial de los derechos fundamentales (ha-
llindonos en tal caso con otro problema interpretativo: la delimitacién de
cudl es el “contenido esencial” que ha de ser respetado en el desarrollo
legislativo para que un derecho fundamental siga siendo reconocible ).

Las sentencias del TC interpretativas de la Constitucion en materia de
extranjeria han sido varias —tal vez, incluso “numerosas”— desde 1982; la
mayor parte de ellas resuelven recursos de amparo interpuestos por ciuda-
danos extranjeros que consideran, primero, que sus derechos han sido vul-
nerados por la actuacién de la Administracién y, segundo, que los Jueces y
Tribunales no les han amparado suficientemente en tales situaciones. Ademas,
se resuelve una la cuestion de inconstitucionalidad interpuesta por el Defen-
sor del Pueblo contra la Ley de extranjeria (LO 7/1985). Ha de hacerse notar
como en practicamente todas las resoluciones se invoca el articulo 13 de la
CE como complemento interpretativo de cualquiera de los preceptos senala-
dos ‘por la limitacién material que hace el 53.2 para abrir la via del recurso
de amparo —articulos 14 a 30 de la CE.

Es importante sefialar que no todos los recursos de amparo interpuestos
ante el TC por ciudadanos extranjeros se refieren a cuestiones de extranjeria,
ni invocan que se haya producido un tratamiento diferenciado respecto de
los nacionales espanoles, por lo que aqui no se analizan estos recursos —ello
supondria analizar exhaustivamente todas las resoluciones del TC en materia
de extranjeria—, sino sdélo aquellas que hacen reflexionar al TC sobre la
consideracion juridica que segin el ordenamiento espafol tienen los extran-
jeros en este territorio . Asi, Unicamente se analizaran dos sentencias refe-
ridas a la interpretacion del articulo 13 CE (SSTC 107/1984 y 99/1985), la
sentencia que resuelve la cuestiébn de inconstitucionalidad sobre la Ley de

" Vid. STC 3/1981, de 8 de abril. CRUZ VILLALON, Pedro: Op. cit., pp. 129-134.
PAREJO ALFONSO, Luciano: “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la
jurisprudencia constitucional; a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de
abril de 1981”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 3, vol. 1, septiembre-diciembre
1981, pp. 169-190.

* Para ilustrar los motivos de esta seleccién, sirva como ejemplo el primer recurso de
amparo interpuesto por un extranjero ante el TC, que resuelve la STC 11/1983, de 21 de febrero,
en el que un ciudadano norteamericano, George Gregary Korkala, después de solicitar asilo
politico en Espafia, acude al TC para que éste deje sin efecto el auto de extradicién dictado
por la Audiencia Nacional atendiendo a la peticién del Gobierno de los Estados Unidos, que
pretende trasladar a este técnico en sistemas de seguridad a territorio USA para hacerle cumplir
alli la condena impuesta por un tribunal estadounidense —en rebeldia— como traficante de
armas.

El TC, simplemente, conoce del asunto igual que si Korkala fuese nacional espafiol por
lo que realiza ninguna interpretacién de la CE que ilumine la condiciéon de los extranjeros en
Espaiia.
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extranjeria (STC 115/1987) y, brevemente, sentencias posteriores que matizan
la legislacion vigente en materia de extranjeria °.

3.2. STC 107/1984, de 23 de noviembre

En esta sentencia, a la vez que analiza las condiciones de acceso de los
extranjeros al mercado laboral, el TC tiene oportunidad de exponer por vez
primera el alcance que ha de darse a lo previsto en el articulo 13, que es
invocado tanto por el recurrente en amparo, como por la contraparte y por
el Ministerio Fiscal.

Los antecedentes de la sentencia se remontan a octubre de 1981, mo-
mento en el que el ciudadano uruguayo don Leonardo Leyes Rosano co-
mienza a trabajar como conserje en un hostal de Barcelona.

Esta situacion laboral se prolenga hasta unos meses después, febrero
de 1982, en la que este trabajador reclama al propietario del hostal un horario
de trabajo y una remuneracién adecuados (a sensu contrario suponemos que,
hasta ese momento venia desempefando su trabajo con un horario y un sa-
lario que podriamos calificar como “inadecuados” o simpiemente de “abusi-
vos”). Ante esta peticion laboral, el empresario exige al trabajador la regu-
larizacién de su situacién para seguir ocupando su puesto de trabajo, es decir,
la presentacién de los correspondientes permisos de residencia y de trabajo
en Espana.

Asi las cosas, el nacional uruguayo acude a la jurisdiccion laboral, so-
licitando que el despido sea declarado nulo o, subsidiariamente, improcedente.
El caso llega hasta el Tribunal Central de Trabajo, que desestima la demanda
del trabajador alegando que el demandante, aunque efectivamente esta exen-
to, en virtud de su nacionalidad, de solicitar permiso de trabajo para ocupar
un puesto en Espaia, no lo estd de la obligacién de poseer el correspondiente
permiso de residencia y que al carecer del mismo, su estancia en territorio
espanol es ilegal, por lo que es nula cualquier vinculacién contractual que
haya celebrado.

Ante esta resolucion del TCT, el trabajador uruguayo recurre en amparo
al TC, alegando que segiin los acuerdos celebrados entre Espaina y Uruguay,
los ciudadanos de cualquiera de los dos paises pueden ejercer sus profesiones

' Ademais, el TC ha dictado diversos autos, resefiables son el 130/1985, de 27 de febrero;
182/1985, de 13 de marzo; 126/1986, de 12 de febrero; 435/1990, de 17 de diciembre.
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en el territorio del otro Estado bajo las mismas condiciones que los nacio-
nales, por lo que no seria necesario para un nacional uruguayo la solicitud
de permiso de residencia ni de trabajo. Alega tambi¢n que la resolucion del
TCT es incongruente, dado que la autoridad gubernativa espafiola condiciona,
en la practica, la obtencion del permiso de residencia a la concesion del de
trabajo para todos los extranjeros, incluidos los hispanoamericanos, por lo que
la exigencia del TCT resulta de facto imposible de cumplir.

El recurso de amparo se basa en la presunta vulneracién de los articulos
13, 14 y 35 CE —obsérvese que sélo el articulo 14 esta incluido en lo previsto
por el articulo 53.2 para la interposicién del recurso de amparo.

El Ministerio Fiscal personado en el caso realiza basicamente dos ale-
gaciones, referidas a los articulos 13 y 14 CE:

Respecto del 13, hace hincapié en su inciso ltimo para afirmar que, si
bien es cierto que determinados derechos se refieren tanto a nacionales como
a extranjeros —porque la caracteristica en la que se basa su titularidad es la
condiciéon humana de los sujetos y no su lugar de procedencia— existen otros
derechos cuya titularidad no depende de esta condicién humana, sino de la
pertenencia del sujeto a una determinada nacidn, dividiéndose las personas
en siubditos de uno u otro Estado. Por todo ello, parece légico —y perfec-
tamente compatible con el ordenamiento vigente y lo previsto tanto en el
articulo 13.1 CE como en los tratados firmados por Espaiia— que los Estados,
en este caso el espafol, impongan determinados limites y requisitos a los
extranjeros que pretenden afincarse en su territorio —permisos de residencia
y de trabajo.

Respecto del articulo 14 CE, el Ministerio Fiscal mantiene que este
articulo se refiere a la igualdad de que gozan los ciudadanos espafioles entre
si y que, podria vulnerarse el principio de igualdad si se produjese alguna
discriminacién negativa de un extranjero respecto del conjunto de todos ellos
pero que, dado que a todos se les exigen los mismos requisitos para entrar
y permanecer en Espaiia, tal vulneracién no puede apreciarse. (El empresario
demandado practicamente coincide en sus alegaciones con el Fiscal, dado que
omite realizar una valoracién de los articulos 13 y 35 alegando que no son
susceptibles de amparo y, respecto del articulo 14 CE, afirma que se refiere
unicamente a la igualdad ante la ley de que gozan los ciudadanos espafioles.)

El TC, en el fundamento juridico primero, trata de centrar procesal-
mente la cuestién objeto del recurso de amparo, fin que logra en el FJ
segundo: se trata de determinar si el principio de igualdad recogido en la CE
opera de forma “absoluta” —igualdad estricta entre espafoles y extranjeros—
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o de forma “relativa” —igualdad de los espafioles entre si y de los extranjeros
entre si, pero no de extranjeros respecto de espafioles—. En palabras del TC:
“Se trata de saber si la exigencia de un requisito administrativo (...) a unos
determinados sujetos (...) vulnera o no el principio de igualdad” '°.

La conclusién a la que llega el TC es previsible: la igualdad prevista
en la Constitucién, como textualmente recoge su articulo 14, se refiere exclu-
sivamente a los ciudadanos espaioles.

Pero, tras una afirmacién tan categdrica, se introduce un matiz: el hecho
de que la Constitucion no recoja a través de una declaracion expresa la
igualdad existente entre espafioles y extranjeros no quiere decir que, a sensu
contrario, proclame la desigualdad entre ambos . Parece que lo que el TC
pretende evitar es que la solucién se circunscriba a una interpretacion de
s6lo el articulo 14 CE, y lo que hace es ampliar la cantidad de preceptos
que es necesario conjugar para hallar la interpretacion mas conforme con el
espiritu constitucional.

De esta manera, el TC realiza. la primera interpretacion jurisprudencial
del articulo 13, que fundamentara todas las resoluciones que posteriormente
se produzcan sobre extranjeria. En concreto, el andlisis del articulo 13.1 CE
por el TC se centra en dos cuestiones ya aludidas anteriormente de forma
general:

I) Grado de proteccién constitucional de los extranjeros en Espaiia
—es decir, determinacion del alcance que posee el inciso Gltimo del apartado
1.° del articulo 13—, y

* TLa STC, sin supresiones, dice textualmente en el pdrrafo tercero del fundamento

juridico segundo: “Se trata de saber si la exigencia de un requisito administrativo como es la obtencion
de la autorizacién de residencia a unos determinados sujetos —los ciudadanos de paises hispanoa-
mericanos— para el reconocimiento de su capacidad de formalizar vdlidamente contratos de trabajo,
vulnera o no el principio de igualdad. Estando, obviamente, constituido el término de comparacion
por los ciudadanos esparioles, lo que interesa es determinar si, desde el punto de vista constitucional,
los ciudadanos extranjeros —y, en concreto, los hispanoamericanos— deben ser tratados igual que los
esparioles en relacion a la contratacion laboral.”

7 La STC dice textualmente en los parrafos primero y segundo del fundamento juridico
tercero: “Cuando el articulo 14 de la Constitucion proclama el principio de igualdad, lo hace refi-
riéndose con exclusividad a ‘los esparioles’. Son estos quienes, de conformidad con el texto constitu-
cional, ‘son iguales ante la ley’, y no existe prescripcion ninguna que extienda la igualdad a los
extranjeros.

La inexistencia de declaracion constitucional que proclame la igualdad de los extranjeros y
esparioles no es, sin embargo, argumento bastante para considerar resuelto el problema, estimando
que la desigualdad de trato entre extranjeros y espanoles resulta constitucionalmente admisible o,
incluso, que el propio planteamiento de una cuestion de igualdad entre extranjeros y espafioles estd
constitucionalmente excluido. Y no es argumento bastante, porque no es vnicamente el articulo 14 de
la Constitucion el que debe de ser contemplado, sino que, junto a él, es preciso tener en cuenta otros
preceptos sin los que no resulta posible determinar la posicion juridica de los extranjeros en Espara.”
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II) Derechos de los que efectivamente resultan ser titulares los ex-
tranjeros.

I) En lo referido al alcance con el que se ha de interpretar la aparente
remision que el apartado 1.° del articulo 13 CE hace a “los tratados y la ley”,
el TC lleva a cabo una en apariencia sencilla diferenciacién entre, por una
parte, el rango o la posicién juridica que formalmente tienen los derechos y
libertades reconocidos a los extranjeros y, por otra, la delimitacién o confi-
guracion material de los mismos.

Asi, mantiene que los derechos reconocidos a los extranjeros por la CE
tienen formalmente rango constitucional, es decir, son aquellos que la Cons-
titucién reconoce y gozan de la proteccion que la Constitucion prevé, pero,
materialmente, se mantiene que estos derechos son “de configuracién legal”,
lo que supone que el contenido de los mismos estard determinado por, en
este caso, “los tratados y las leyes”, teniendo en cuenta que estas normas
reguladoras han de respetar el contenido esencial de estos derechos o, de lo
contrario, contravendrdn lo dispuesto en la Constitucién misma (art. 53.1)
resultando obviamente inconstitucionales . .

IT) En cuanto al problema de la igualdad o desigualdad de los extran-
jeros respecto de los espafoles en la titularidad —y ejercicio— de los dere-
chos fundamentales, el TC hace una clasificacién tripartita de los derechos
recogidos en la Constitucion que vuelve a utilizar en todas las resoluciones
posteriores sobre derechos de los extranjeros. Segin esta clasificacion, es po-
sible distinguir tres grupos distintos de derechos fundamentales en la Cons-
titucion:

a) Al primer grupo lo prodriamos denominar general, dado que su
titularidad corresponde tanto a espaiioles como a los extranjeros —ello es asi
porque supone que la titularidad de los mismos esta basada en la pertenencia
al género humano—. Obviamente, la regulacién del ejercicio de estos derechos
ha de ser idéntica para todos .

8

Textualmente dice la STC: “No supone, sin embargo, tal prevision —se refiere a lo
previsto en el articulo 13.1 CE-— que se haya querido desconstitucionalizar la posicion juridica de
los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la Constitucién no dice que los
extranjeros gozardn en Espana de las libertades que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las
libertades ‘que garantiza el presente titulo en los términos que establezcn los tratados y la ley” de
modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucio-
nales y, por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacion— de la proteccion jurisdiccional, pero
son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido, derechos de configuracion legal.

Como facilmente se puede deducir, el problema que inmediatamente se plantea es el ya
referido de determinar qué es el ‘contenido esencial’ de un derecho fundamental” (STC 3/1981).

" Segun Pérez Tremps, la misma Constitucion permite determinar cuales son estos de-
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b) Al segundo lo podriamos denominar exclusivo, puesto que su titu-
laridad corresponde unicamente a los nacionales espafoles. Este grupo esta
compuesto por los derechos denominados politicos, es decir, aquellos que
vinculan al Estado como articulacién politica de un territorio con los ciuda-
danos que lo integran (en este caso, la Constitucion también parece deter-
minar cudles son estos derechos, ya que excluye a los extranjeros expresa-
mente —art. 13.2 respecto del 23— o implicitamente, refiriéndose a ‘“los
espafoles” o a “todos los espafioles”. Nétese la confusion que puede originar
esta aparente exclusion implicita si se realiza una interpretacion flexible
—S8TC 22-3-93 comentada mds adelante—).

¢) Al tercero lo denominariamos relativo, ya que la titularidad de los
derechos incluidos en este grupo corresponde, en todo caso, a los espanoles
y, respecto de los extranjeros, se estard a lo dispuesto en “los tratados y la
ley”. Este grupo comprenderia los derechos de “configuracion legal” a que
se referia anteriormente ¢l TC en esta misma sentencia.

~

3.3. STC 99/1985, de 30 de septiembre de 1985

Sucintamente, los antecedentes se refieren a una cuestion procesal: la
ciudadana alemana demandante de amparo —Barbel Margret Bowitz— in-
terpuso en su dia una querella criminal por falso testimonio contra un nacio-
nal espaiiol. El Juzgado que conoce la querella absuelve al encausado (junio
de 1984), sin entrar en el fondo del asunto, por una cuestion puramente
formal: alega que la jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene que para
perseguir y sancionar a quien comete €l delito de falso testimonio es requisito
indispensable la previa autorizacién del Tribunal civil donde se prestd la de-
claracién reputada falsa. Ante esta absolucién por parte del Juzgado, la de-
mandante de amparo recurre en apelacion a la Audiencia Provincial corres-
pondiente, cuya sentencia desestima el recurso (noviembre 1984) y declara la
nulidad de actuaciones desde el momento en que el Juzgado emitié el auto
que admite a tramite la querella de falso testimonio, alegando la promulgacion
de la Constitucion no afecta en absoluto la doctrina del Tribunal Supremo
en lo relativo al mantenimiento de la autorizacién previa por parte del Tri-
bunal civil que es necesaria para perseguir penalmente el delito de falso
testimonio.

rechos, dado que los preceptos de la Constitucion en los que se recogen se refieren como titulares
de los mismos a “toda persona” o a “todos”. Op. cit, p. 134.
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La alegacion principal de la demandante de amparo se basa en la ine-
xistencia de un precepto legal que establezca el requisito procedimental que
tanto el Juzgado como la Audiencia Provincial le exigen para perseguir pe-
nalmente el delito de falto testimonio, manteniendo que dicho requisito se
basa tnicamente en la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo —a
que se denomina cambiante y anterior a la promulgacion de la Constitucion—,
todo lo cual vulneraria los derechos previstos en la Constitucién de seguridad
(art. 17 CE) ® y tutela efectiva de Jueces y Tribunales (art. 24 CE). El Fiscal,
con alegaciones que abundan en las afirmaciones de la demandante, solicita
que el TC otorgue el amparo solicitado.

Harto curiosas son las alegaciones de la contraparte, se basan princi-
palmente en dos aspectos, el primero de tipo formal-procesal (mantiene que
el procedimiento ordinario no estd concluido, ya que se puede continuar el
mismo retrotrayéndolo al momento en el que la Audiencia anulé las actua-
ciones, es decir, a la admisién de la querella o, de otra forma, mantiene que
la recurrente tendria que haber solicitado la autorizacién del érgano judicial
civil ante el que se cometié el presunto delito), y el segundo referido a la
capacidad y los derechos de que goza la recurrente, que ‘merece su repro-
duccién textual: “Se ha ocultado la condicion de extranjera de la recurrente, lo
cual tiene trascendencia en este recurso de amparo constitucional porque ‘la Cons-
titucion es obra de esparioles y para esparioles solamente, lo expresa bien clara-
mente el articulo 13.10°, ‘los extranjeros gozardn en Espana... en los términos que
establezcan los tratados y la Ley’ y no se ha alegado por la recurrente qué Ley
o qué tratado ha sido conculcado”?.

El TC analizara en los fundamentos juridicos, por una parte, las cues-
tiones procedimentales que el recurso plantea y, por otra —la que aqui nos
interesa—, la cuestién de la extranjeria de la recurrente.

El Alto Tribunal afirma de forma categérica que la nacionalidad de la
recurrente es completamente irrelevante en lo relativo al derecho fundamental
que es alegado en el recurso, y recurre a lo ya establecido en la STC 107/
1984 para convenir con la contraparte en que la Constitucién es, efectiva-
mente, obra “‘de’’ espafioles, pero no exclusivamente “para” espanoles. Asi,
el Tribunal Constitucional se refiere de nuevo a la clasificacion tripartita que
determina la titularidad de los derechos fundamentales de la Constitucion

*  Adelantamos que, en cuanto al derecho a seguridad recogido en el articulo 17.1 CE,
el TC va a estimar su alegacion improcedente por parte de la recurrente, afirmando que se
refiere inicamente a la seguridad fisica, que en ningin caso ha sido puesta en peligro.

' Antecedente tercero de la STC 99/1985.
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respecto de los extranjeros contradiciendo frontalmente la interpretacion que
la contraparte hace del articulo 13.1, afirmando, en general, que los derechos
fundamentales de que gozan los extranjeros en Espafia son en todo caso
constitucionales, aunque determinados y concretos derechos puedan ser confi-
gurados, atemperados, regulados... a través de “los tratados y la ley” y, en
concreto, que el derecho a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales es uno
de los derechos “generales”, es decir, que su titularidad corresponde por igual
a nacionales y extranjeros y que la regulacion que se haga del mismo ha de
ser idéntica para ambos.

Se ha de sefialar que el TC trata en todo momento a la recurrente de
tal forma que resulta absolutamente indiferente su nacionalidad, ya que sélo
analiza cuestiones de extranjerfa como respuesta a las originales alegaciones
de la contraparte, de no ser por éstas, posiblemente la resolucién serfa se-
mejante a la de “caso Korkala”, en el sentido de que la resolucién no hubiera
hecho referencia alguna a cuestiones de extranjeria.

3.4. STC 115/1987, de 7 de julio

En esta sentencia se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada por el Defensor del Pueblo ante el TC por entender que determinados
preceptos contenidos en la LO 7/1985 (arts. 7, 8, 26.2 y 34) son contrarios a
lo dispuesto en nuestro ordenamiento interno, tanto en la Constituciéon como
en el PIDCP y en la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales. Se ha de sefialar que algunos sec-
tores doctrinales criticaron en su momento la limitacion contenida en la mis-
ma demanda, al referirse s6lo a algunos articulos y no a la Ley de extranjeria
en su conjunto .

A continuacién, no se analizara la argumentacion que utiliza el Defen-
sor del Pueblo en la impugnacién de dichos preceptos de la Ley de extranjeria
ni la utilizada por el Tribunal para concluir que algunos de ellos son incons-
titucionales, puesto que no es la regulacion concreta que contiene la Ley de

*  Segin este sector, resulta paraddjico que, parte de las que realiza el Defensor del
Pueblo parezca basadas en el predmbulo de la Ley recurrida; en realidad parece como si el
redactor de dicho preambulo no sélo fuese una persona distinta de quien redacté el articulado,
sino que persiguicra fines radicalmente opuestos. Cabe imaginar una explicacion: o el Preambulo
fue redactado primero —y quien redactd el articulado no lo leyé—, o bien fue redactado después
—y el responsable no leyé el articulado.
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extranjeria lo que aqui nos interesa sino, mds bien, el marco general disenado
por la Constitucion en el que dicha regulacién ha de circunscribirse.

Desde este punto de vista, la argumentacion del Defensor del Pueblo
suscita dos cuestiones, una ya conocida —la determinacién a través de la
Constitucion del status juridico aplicable a los extranjeros en comparacién con
el de los nacionales— y otra, innovadora, sobre todo por el enfoque —origen,
naturaleza y funcién de los derechos fundamentales en un Estado de Dere-
cho—:

1. Respecto del status aplicable a los extranjeros, tras analizar lo dis-
puesto en el articulo 13 y lo ya dicho por el TC en las STC 104/1984 y 99/
1985, el Defensor del Pueblo mantiene que el principio general en nuestro
ordenamiento es ‘la equiparacion de los derechos y libertades publicas de los
nacionales y los extranjeros” > segun lo previsto en el 10.1 CE, y que el articulo
13.1 es una excepcion a ese principio general, por lo que cualquier limitacion
que se haga a la plena equiparacién en el ejercicio de los derechos funda-
mentales entre extranjeros y nacionales habrd de ser interpretada con caracter
estrictamente excepcional.

El Defensor del Pueblo se refiere de nuevo a la STC 104/1984 para
afirmar que, segin la mejor doctrina y la misma jurisprudencia del TC, “si
no es exigible constitucionalmente la igualdad de trato entre los extranjeros y
esparioles para cada uno de los derechos proclamados en el titulo I de la Cons-
titucion, si lo es con respecto a aquellos derechos ‘derivados del cardcter de
persona humana’ *.

2. Respecto a esos derechos “derivados del cardcter de persona hu-
mana” —en palabras de Gonzilez Campos—, el Defensor del Pueblo se re-
mite a la STC 25/1981, de 14 de julio, para comenzar afirmando que los
derechos fundamentales tienen una doble vertiente: son, en primer lugar,
derechos subjetivos que pertenecen a los individuos como tales y no sélo como
consecuencia de su condicién de “ciudadanos” y, ademas, son elementos que
configuran el ordenamiento que ha de regir un “Estado social y democratico
de Derecho” cuyo fin es que la convivencia humana resulte “justa y pacifica”.

A renglén seguido, el Defensor del Pueblo afirma que se debe deducir
de lo dispuesto en la Constitucién y en la jurisprudencia del TC que el
derecho a la libertad —a la vez valor del Ordenamiento juridico y derecho

= Defensor del Pueblo, recurso de inconstitucionalidad contra LO 7/1985, p. 13. La cita
que hace el Defensor del Pueblo en su demanda pertenece a GONZALEZ CAMPOS, Julio, y
otros: Derecho internacional privado, Oviedo, 1984, p. 230.

#  Defensor del Pueblo, recurso de inconstitucionalidad contra LO 7/1985, p. 13.
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fundamental— se configura como condicion necesaria para el ejercicio de los
demés derechos y libertades. En cuanto a su origen, el derecho a la libertad
“no es, en consecuencia, un derecho concedido por el Estado, sino un derecho
o libertad previo a éste, reconocido luego por las Constituciones” *.

De las alegaciones del Letrado del Estado personado en el caso reco-
gemos un apartado que guarda cierta semejanza con las alegaciones presen-
tadas por la contraparte en el caso Bowitz (STC 99/1985), y en el que parecen
confundirse la configuracion legal de los derechos de la descontitucionalizacion
de los mismos, afirmandose que ‘“la igualdad o desigualdad entre esparioles y
extranjeros en el ejercicio de sus derechos y libertades que se le reconozca, de-
penderd, por propio mandato constitucional, de la libre voluntad del tratado o
de la ley” ™.

En los fundamentos juridicos, el primer objetivo del TC es centrar el
objeto del recurso: afirma que resulta innecesario analizar “los valores y prin-
cipios constitucionales” que fundamentan el recurso, asi como tampoco “el
alcance genérico de las libertades piblicas reconocidas a los extranjeros” en
la Constitucion, puesto que lo unico que el recurso pretende es la declaracién
de inconstitucionalidad de determinados preceptos de la LO 7/1985 y no el
andlisis, en general, de la politica legislativa en materia de extranjeria, de sus
medios y sus fines. Por lo tanto, el TC considera que, para resolver el recurso
planteado, s6lo serd necesario determinar si las interpretaciones que puede
hacerse de los preceptos recurridos son, en todo caso, contrarias a la Cons-
titucion. '

Dado que a la argumentacién que realiza el TC para declarar que parte
de los enunciados de tres de los cuatro articulos recurridos resulta inconsti-
tucional la podemos denominar como “estrictamente técnica”, inicamente se-
fialaremos el nuevo matiz que se dibuja sobre el articulo 13.1 CE: la cuestién
planteada discute si, conforme a lo dispuesto en el inciso final del articulo
13.1, es licito que el legislador ordinario establezca condiciones especiales al
ejercicio de los derechos fundamentales por extranjeros. Es decir, se trata de
determinar hasta donde llega la potestad del legislador en la “configuracion
legal” de los derechos fundamentales (este caso concreto se refiere a la dis-
crecionalidad que la Ley de extranjeria concede a la Administracién respecto
de la suspension de las actividades de asociaciones integradas por extranjeros,

25

Defensor del Pueblo, recurso de inconstitucionalidad contra LO 7/1985, p. 20.
Noétese el iusnaturalismo-contractualismo que impregna la fundamentacién del derecho a
la libertad que propugna el Defensor del Pueblo.
*  Antecedente octavo STC 115/1987.
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estando tal aspecto del derecho de asociacion regulado por el articulo 22.4
CE). La solucién que el TC adopta es simple y ya senalada en otras reso-
luciones: es posible utilizar la nacionalidad como elemento justificante de un
trato diferente para nacionales y extranjeros, pero respetando los limites im-
puestos por la Constitucién (en este caso, dado que se legitima una interven-
cion administrativa, el TC declara inconstitucional el precepto recurrido).

3.5. Otras resoluciones

Las resoluciones sefialadas a continuacién han sido agrupadas utilizando
como denominador comiin el hecho de que, a través de ellas, se conocen
recursos de amparo presentados por extranjeros que alegan la vulneracién de
derechos que el TC reputa como ‘“generales”, es decir, derechos que se re-
conocen a todo individuo por el mero hecho de pertenecer a la raza humana.

De esta forma, el TC no analiza en estas resoluciones cuestiones de
extranjeria stricto sensu —puesto que tampoco son alegadas— sino que se
limita a determinar si se produce o no vulneracién de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion.

1. STC 71/1988, de 19 de abril: El recurso de amparo que se conoce
en esta resolucién estd motivado por la negativa de la Audiencia Provincial
de Madrid a designar un intérprete de lengua francesa cuya colaboracion
permitiese la celebraciéon de una entrevista personal entre dos ciudadanos
argelinos acusados de robo con intimidacién y su Letrado defensor de turno
de oficio, al entender dicha Audiencia que, conforme a la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el nombramiento de intérprete s6lo procede en las decla-
raciones que el acusado desconocedor de idioma espafol deba prestar ante
6rganos jurisdiccionales, y no para las conversaciones “privadas” que manten-
ga con el defensor.

A través de los fundamentos juridicos, el TC propugna una interpre-
tacion de la LECRIM conforme a la Constitucion y los tratados internacio-
nales vigentes, considerando que la interpretacion realizada por la Audiencia
Provincial produce una clara vulneracion del articulo 24.1 de la CE —derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefension— y del 24.2 —derecho a la asis-
tencia de letrado—, ademis de lo dispuesto en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y en el PIDCP.

2. STC 144/1990: En esta resolucion se resuelve el recurso de amparo
interpuesto por una extranjera de nacionalidad ecuatoguineana ante el TC,
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impugnado la privacién de libertad y posterior expulsion del territorio nacio-
nal que sufre en aplicacién de lo dispuesto en la LO 7/1985 (art. 26.2, no
anulado por la STC 115/1987 por caber una interpretacién del mismo con-
forme a la CE).

El TC aprecia, igual que en el caso anterior, una vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva, al ser decretada la privacion de libertad
sin motivacién expresa y de forma genérica para varios individuos que no
guardan entre si ninguna conexién, por lo que anula las actuaciones del 6r-
gano judicial encargado del caso.

3. STC 22-3-1993: Esta sentencia se refiere al recurso de amparo in-
terpuesto por una ciudadana filipina que solicita la anulacién de la expulsion
del territorio nacional —y de la prohibicién de entrada en el mismo durante
tres afios— de que ha sido objeto, alegando que la renovacién de sus permisos
de trabajo y residencia fue solicitada antes de que se le incoara el expediente
de expulsion.

Hasta aqui, el supuesto parece asemejarse al anterior —aun con las
diferencias referidas a peticién y concesién de permisos—. La diferencia ra-
dical la podemos encontrar en el precepto que el TC considera vulnerado:
no es el derecho a la tutela judicial efectiva, sino el derecho a la libre cir-
culacion y residencia de los extranjeros en Esparia, es decir, un derecho reco-
nocido en el articulo 19 CE, que comienza diciendo “los esparioles tienen
derecho...”; diccion literal en la que se apoyan tanto el Abogado del Estado
como el Ministerio Fiscal para concluir que éste es un derecho “‘exclusivo”
de los espaifioles.

El TC vuelve a propugnar la clasificacién tripartita que realizara en la
STC 107/1984 para concluir afirmando que, si bien la libertad de circulacion
y de residencia no son derechos “imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana” (y, por la tanto, no pertenecen a todas las personas por el hecho
de serlo), si son derechos cuya titulidad corresponde también a extranjeros
conforme una interpretacion estricta del articulo 13 CE, por lo que deben
ser incluidos dentro de la categoria de “configuracién legal”; ademas, el TC
insiste de nuevo en la idea de que la libertad de configuracién del legislador
es amplia, pero no absoluta.

En sintesis, el TC mantiene que al extranjero se le puede o no autorizar
a residir en Espafa pero que, una vez autorizado, goza de la proteccién que
brinda lo dispuesto en el articulo 19 para los espaiioles, aunque pueda esta
proteccién ser matizada por “los tratados y la ley”. Resulta didfana la dife-
rencia con caso anteriores: “.. es claro que la presente demanda de amparo
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debe prosperar. Pero no por las irregularidades cometidas por los funcionarios
policiales en la tramitacion del expediente de expulsion (...). La razon determi-
nante del otorgamiento de amparo estriba en que la decision de expulsarla fue
adoptada prescindiendo completamente de si tenia o no derecho a permanecer en
Esparia” (fundamento quinto de la sentencia).

4. A modo de conclusiones

1. El titulo de esta colaboracién, los “infraderechos” de los extranjeros
en Espaiia, pretende hacer referencia a la situacién de marginacién que sufre
un colectivo cada vez més numeroso y, lo que es determinante, pobre. Ted-
ricamente, los extrajeros gozan de un status juridico de libertad y casi equi-
paracién con los nacionales espafioles pero, en la prictica, su situacién es
absolutamente dependiente de la arbitrariedad que aiin subsiste en la practica
administrativa o de los vaivenes que sufre la politica-legislacién espafiola-
comunitaria en materia de extranjeria.

A este respecto, seria conveniente que los érganos con competencias
reales dentro de la Comunidad Europea se decidieran a poner en practica
alguna de las numerosas recomendaciones que el Parlamento Europeo ha
aprobado y dirigido a los Gobiernos de los paises miembros para integrar
dentro de la cultura europea a personas ajenas a la misma, ademas de seguir
pensando que las acciones puramente policiales pueden resolver el “asalto”
que se estd produciendo a la supuesta primera potencia econdmica del
mundo 7.

2. Resulta paraddjico que, aun en los casos en que el TC analiza los
recursos de forma tal que resulta irrelevante la nacionalidad de los intere-
sados, sucede que un nacional espafiol no puede, de hecho, encontrarse en
la situacién en la que se produce por actos que resultan de la aplicacién de
una legislacién que tiene como destinatarios especificos a los extranjeros (des-
de un punto de vista pesimista, podriamos deducir que, positivamente, espa-
fioles y extranjeros son titulares de algunos derechos cuya regulaciéon ha de
ser idéntica para ambos pero que, negativamente, los extranjeros tienen mas
probabilidades de ver vulnerados estos derechos, puesto que la legislacién —y
politica de extranjeria— que se les aplica exclusivamente a ellos estd llena de
fisuras y contradicciones).

? Vid. Informe Ford sobre el racismo en Europa, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales,

1991, pp. 187-196.
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3. Voy a terminar con una reflexion final de indole mas socioldgica o
cultural que juridica del socidlogo Enrique Gil Calvo, quien, tras reflexionar
sobre el papel de los extranjeros han desarrollado en la historia espafiola, se
pregunta:

“(Qué hacer, pues, tras 1992? (Aceptar y admitir un cierto nivel de mes-
tizaje cultural compatible con la integracion social (nivel situado entre el minimo
capaz de ser integrado y asimilado culturalmente, y el mdximo susceptible de ser
tolerado y admitido socialmente)? No parece ése el camino, pues, como sucedio
con los judeoconversos esparioles, ello solo conduce a perpetuar una discrimina-
cion tolerada pero en definitiva marginante. (...) lo que hace falta es reconocer
su derecho inalienable a ser diferentes —se refiere a los extranjeros— sin em-
pujarles a convertirse, a integrarse o asimilarse. A fin de cuentas, avin estd por
recorrerse el camino que pudo iniciarse en 1492 (al darse para ello las condiciones
pluriétnicas necesarias): el de intentar un modelo de desarrollo social basado no
en la unanimidad cultural coactivamente impuesta (como se intentd entonces en
Esparia, acabdndose como se acabd) sino en la explotacion de las ricas poten-
cialidades internas que se encierran en el mestizaje multiétnico y el pluralismo
cultural. 'Y lo que no se hizo en 1492, ipor qué no abordarlo tras 19927 *

R
SRl
* GIL CALVO, Enrique: “1492: La expiacién del mestizajes”, Claves de razon prdctica,
nimero 26, octubre 1992, pp. 8-17.
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