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RESUMEN:

Este articulo pretende abordar el estudio del marco constitucional de los dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia, partiendo de la interpretacion del arti-
culo 13 de la Constitucion espafiola y dedicando una especial atencion a aquel derecho
que mas claramente se ha limitado para el extranjero y que resulta clave para el ejerci-
cio de otros muchos constitucionalmente reconocidos: el derecho a la libertad de circu-
lacién y residencia.
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ABSTRACT:

This article pretends to analyse the study of constitutional regime of rights and
liberties for foreign nationals, starting with the interpretation of the article 13 of the
Spanish Constitution, and dedicating a special attention to the most limited right for
them, that is the key to the exercise others: the right to free movement and residence.
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Un analisis en clave constitucional del régimen juridico de los
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de circulacion y residencia'
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extranjero. III. La extranjeria y el derecho a la libre circulacion y residencia en Espafia.
II1.1. La titularidad del derecho por parte de los extranjeros. I11.2. El ejercicio del dere-
cho por parte de los extranjeros. II1.2.1. El problema de la existencia del contenido
minimo indisponible. I11.2.2. La concretizacion del contenido minimo indisponible.

I. INTRODUCCION

El estudio de la posicion juridica del extranjero en cuanto sujeto de derechos y
la delimitacion del contenido, alcance y limites de los mismos no resulta tarea facil.
Tradicionalmente se ha considerado que la piedra angular de ese estatuto diferenciado
venia determinada por la diccion literal del articulo 13 CE que, aunque se configura
como elemento imprescindible de interpretacion, no puede convertirse en marco unico
de este analisis.

Sin atisbo de duda, resultaria excesivamente pretencioso intentar perfilar los con-
tornos de un acabado estatuto juridico predicable de los extranjeros en Espaia. Ello exi-
giria analizar no sélo si los extranjeros son titulares de aquellos derechos cuyo ambito
de aplicacion subjetivo no viene definido por una clausula excluyente, por ejemplo el
“solamente los espafioles” que utiliza el art. 13.2, sino, también, la diversidad e inten-
sidad de la modulacion que realiza el legislador cuando se trata de regular el ejercicio
por parte de los extranjeros de los derechos que la Constitucion reconoce. Por ello vy,
una vez, analizado el art. 13 CE como punto de partida en el analisis del marco consti-
tucional de los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia nos centraremos en
aquel derecho que mas claramente se ha limitado para el extranjero y el que podria cali-
ficarse de “llave” para el ejercicio de otros muchos de los constitucionalmente recono-
cidos: el derecho que consagra el art. 19 CE.

II. LA DESCONCENTRACION DEL ESTATUTO JURIDICO DEL
EXTRANJERO

Es indiscutible que la extranjeria no es, en nuestro ordenamiento juridico, un blo-
que regulador uniforme y homogéneo al que se sujetan todos aquellos que no disfrutan
de la nacionalidad espafiola, sino mas bien un colorido puzzle o mosaico resultante de
distintos regimenes con heterogéneos matices.

En primera instancia, debemos recordar que los derechos del extranjero se han
caracterizado por una evolucidn positiva y una constitucionalizacién progresiva en la que
el no nacional, como titular de derechos, ha tendido a equipararse con el nacional,

1 El presente articulo se enmarca dentro del proyecto de investigacion SEJ2005- 0538 sobre el
Estatuto Juridico y los Derechos de los Inmigrantes, dirigido por el Prof. Dr. Eliseo Aja Fernandez,
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona y Director del Institut de Dret Public.
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mediando, eso si, ciertas modulaciones. Sin atisbo de duda, los derechos que mas clara-
mente se han limitado para el extranjero son los de libertad de circulacion y residencia,
porque, en estos supuestos especificos, no resulta dificil vincular las salvedades existen-
tes con finalidades referidas al control de entrada de flujos, residencia y trabajo del
extranjero, lo cual justifica, en la mayor parte de las ocasiones, las restricciones impues-
tas con un alto margen de maniobra, si no resultasen notoriamente desproporcionadas.

Fue la Ley Orgénica 4/2000 la que planteo, en el marco de un debate politico e
ideologico controvertido, un verdadero reconocimiento de los derechos de los extranje-
ros en Espafia. Al hilo de las desafortunadas modificaciones introducidas por la LO
8/2000, que dejaron sumidos a muchos sectores doctrinales en un gran desconcierto,
permaneciendo incolumes en la LO 14/2003, resulta necesario recordar, con el Prof. J.
CANO BUESO? que la Constitucion espafiola cuando regula los derechos de los extran-
jeros jamas menciona la “razén de Estado”, ni subordina el ejercicio de esos derechos
arazones de indole laboral derivadas de la evolucion del ciclo econdémico. Resulta meri-
diano, por tanto, que los derechos de los no nacionales no pueden contemplarse desde
las Unicas referencias de la oportunidad, en orden de las conveniencias coyunturales de
las politicas migratorias, e incontrovertible que el Titulo I de la Constitucion afirma que
los extranjeros también tienen derechos fundamentales, y que nuestra Norma suprema
no vislumbra sus derechos bajo el manto del fantasma de la “inmigracion cero”, razo-
nes de seguridad, o politicas de entrada restrictivas.

A través de una mirada historica, puede comprobarse que el Anteproyecto de la
Constitucion de 1978 se referia a la posicion juridica del extranjero en el articulo 12. Su
primer parrafo hacia depender de la ley, de los tratados y del principio de reciprocidad
la condicion juridica del extranjero; mientras que el segundo parecia querer extender a
los residentes las libertades publicas recogidas a lo largo del Titulo I, como si dicha titu-
laridad no formara parte ya de la condicién juridica del extranjero.

No es ningun secreto el hecho de que tradicionalmente se ha considerado que el
estatuto constitucional o marco constitucional de los derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia venia determinado en su totalidad por la diccion literal del articulo 13
CE. Sin embargo, aun cuando este precepto del articulado constituye un elemento ine-
ludible de interpretacion, no consideramos que sea el unico marco que debemos tener
en consideracion para iniciar esta travesia.

Todo lo contrario, este articulo se revela como paraje de partida, pero a nuestro
juicio, no debe ser nunca punto llegada, puesto que consideramos que una interpreta-
cion restrictiva de la construccion del régimen juridico-constitucional de los extranjeros
centralizada en el articulo 13 CE no resultaria coherente con una interpretacion siste-
matica y teleoldgica de nuestra Constitucion. Incluso, si observamos el horizonte desde
un catalejo garantista, podria llegar a afirmarse que el articulo 13.1 CE vendria a cons-
tituir una suerte de habilitacion del Estado para extender a los extranjeros derechos que
la Constitucion no les reconoce expresamente, pero que tampoco les niega’.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que una parafrasis integradora, combinada
con otras reglas exegéticas, nos llevara a la conclusion, como sostiene ALZAGA
VILLAAMIL, de que nuestra Constitucion ha construido una amplia, generosa y avan-

2 Cfr., por todos, CANO BUESO, J., “Los derechos de los extranjeros en Espafia: Una perspectiva
constitucional”, Revista de Derecho Politico, nim. 57, Madrid, 2003, pp. 21 y ss.

3 En este sentido, VIDAL FUEYO, C., Constitucion y extranjeria, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002, p. 71.

4 ALZAGA, O., Derecho Politico espaiiol segun la Constitucion de 1978. Derechos Fundamentales y
organos del Estado, Vol. 11, CERA, Madrid, 1998, p. 53.
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zada defensa de los derechos de los inmigrantes que les permite disfrutar de una serie
de libertades no comparables a las que poseen en practicamente ningun pais del mundo.
No cabe duda, por tanto, de que existe un estatuto constitucional del extranjero y que
dicho estatuto es flexible y abierto a una factible ampliacion del catdlogo de derechos.

Nuestra Norma fundamental dispone en su articulo 13.1 que “los extranjeros
gozaran en Espaiia de las libertades publicas’que garantiza el presente Titulo
(Primero) en los términos que establezcan los tratados y la ley”. Este precepto siempre
ha alimentado la controversia, introduciendo mas confusion que luz y siendo el causante
de no pocas discrepancias entre los miembros del Tribunal Constitucional. Sin duda,
abordar con rigor qué puedan ser las “libertades puiblicas™ de las que habla, y concre-
tar qué alcance tiene la confusa remision genérica a las leyes y a los tratados, que inci-
ta a la tentacidn inaceptable de interpretar una desconstitucionalizacion de los derechos
fundamentales de los extranjeros, se revela como una tarea ardua.

Pues bien, en principio y de conformidad con las sabias afirmaciones de la Prof®.
VIDAL FUEYO, consideramos que debe sustraerse el monopolio de este estatuto juri-
dico del articulo 13 CE para remitirlo a todos y cada uno de los preceptos constitucio-
nales reconocedores de derechos, asi como a la esfera hermenéutica del Derecho inter-
nacional a partir de la valvula de apertura y actualizacion marcada por el art. 10.2 CE’,
clatisula de desoxidacion del ordenamiento juridico. En suma, el estatuto juridico de los
extranjeros puede mostrarse graficamente, si se nos permite, como una suerte de “Big
Bang”, que opera su descentralizacion desde el articulo 13 CE, punto de partida inelu-
dible, extendiéndose hasta los demas preceptos reguladores de derechos a lo largo y
ancho de nuestro entramado constitucional.

Como ya hemos puesto de relieve, frente a lo que pudiera derivarse de una pri-
mera lectura del articulo 13.1. CE, el ejercicio de los derechos fundamentales por parte
de los extranjeros no es una materia desconstitucionalizada en la que el legislador cuen-
te con un margen de actuacién ilimitado; lo cual comportaria no sélo que tendria plena
libertad para reconocerles, o no, la titularidad de tal o cual derecho, sino que, ademas,
podria regularlos sin hallar tope alguno en el respeto a un contenido minimo intangible.

Esta es la linea defendida por el Tribunal Constitucional que interpreta que la ley
y los tratados cumplen la finalidad de configurar el contenido de los derechos en cuanto
se ejerzan por extranjeros. Manifiesta el maximo intérprete constitucional que “el parra-
fo 1°del articulo 13 de la Constitucion no significa que los extranjeros gozardn solo de
aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados y las Leyes (...). Significa,
sin embargo, que el disfrute por los extranjeros podrd atemperarse en cuanto a su con-
tenido a lo que determinen los tratados internacionales y la Ley interna espafiold’™. En

5 Son muchos los que con SERRANO ALBERCA, J. M., opinan que las libertades publicas a que se
refiere el art. 13 CE no son Ginicamente las comprendidas en la Seccion Primera del Capitulo segundo, aun-
que éstas sean las mas importantes, y ello no sdlo porque asi se deduce del propio debate constitucional, sino
porque algunos derechos y deberes reconocidos en la Seccion segunda no pueden estar limitados a los
extranjeros (en Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001).

6 El término “libertades publicas”, en palabras del Prof. RUBIO LLORENTE, es un sintagma de
dudosa correccion y utilidad. RUBIO, F., La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 90. Desde su perspectiva habria que abandonar, finalmente, la terminologia francesa y hablar de
derechos fundamentales; o bien, catalogar como tales todos aquellos derechos fundamentales con contenido
de libertad que reclamen una no injerencia del Estado para su pleno ejercicio.

7 GOMEZ MONTORO considera que nuestra Constitucién ha optado, por el contrario, por dedicar un
precepto especifico a precisar el status de los extranjeros en Espafia. Véase en GOMEZ MONTORO, A. J.,
“La titularidad de los derechos fundamentales”, en Manuel Aragén Reyes (Coord.), Temas Bdsicos de
Derecho Constitucional, Tomo III, Civitas, 2001, p. 119.

8 STC 99/1985, de 30 de septiembre.
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otras palabras, la Constitucion no dice que los extranjeros gozaran en Espafia de los dere-
chos que les atribuyan los Tratados y la ley, sino de “las libertades que garantiza el pre-
sente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la ley”. Por si ello no fuese
suficientemente diafano, la Constitucion no sélo no otorga una habilitacion a ciegas diri-
gida al legislador para estipular el contenido de los derechos, sino que ademas se preo-
cupa de limitarle materialmente; derivandose, por consiguiente, directamente de ella
misma la determinacion de quiénes pueden ser, o no, titulares de cada derecho, como se
explicita en la STC 115/1987°.

Por fortuna, la vision que se adapta a la literalidad del articulo 13 CE, defendida
por nuestro Alto Tribunal en la STC 107/1984", fue abandonada en etapas posteriores,
si bien su jurisprudencia se ha mantenido inamovible a lo largo de estos afios en la sem-
piterna distincion tripartita de derechos iniciada por esa conocida Sentencia, tal y como
demuestran una retahila de pronunciamientos tangenciales en los que se insiste tenaz-
mente en esa primigenia idea.

Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y a su evolu-
cion durante los ltimos afios, puede aseverarse que su actividad en materia de extran-
jeria se circunscribe a no mucho més de cuarenta sentencias y algunos autos, pero lo
que mas desconcierta, como acertadamente sefiala el Prof. AJA FERNANDEZ es la
absoluta ausencia de cuestiones de inconstitucionalidad que, probablemente, deberian
de haberse planteado con mayor frecuencia'.

Estamos en disposicion de constatar, siquiera escuetamente, la existencia de, al
menos, cuatro etapas en el desarrollo jurisprudencial que realiza el Alto Tribunal sobre
esta materia. La primera de ellas, de signo restrictivo, se inicia con el advenimiento de la
STC 107/1984, que ha permanecido en el imaginario jurisprudencial durante muchos
afios; la segunda fase, puede vincularse al Caso Venzon, en la que el custodio constitu-
cional reconoce, sin ambages, que los extranjeros son titulares de todos los derechos fun-
damentales contenidos en el Titulo I de la Constitucion, salvo el articulo 23 CE. Un ter-
cer ciclo, viene marcado por la impronta que deja la STC 115/1987, que supuso un con-
siderable avance, porque, como recuerda F. FLORES", detuvo lo que hasta ese momen-
to era una ilimitada libertad de configuracion legal de los derechos del extranjero; vy,
finalmente, es de justicia sefalar la doctrina mas garantista que se ha plasmado en sen-
tencias posteriores, como las SSTC 144/1990%; la 94/1993, de 22 de marzo de 1993, que
ha fijado importantes criterios sobre la libre circulacion de los extranjeros en Espafia;

9 STC 115/1987, de 7 de julio.
10 STC 107/1984, de 23 de noviembre.

11 Vid. AJA, E.,“Veinte afios de doctrina del Tribunal Constitucional sobre los derechos de los inmi-
grantes”, en La Democracia Constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente,
Congreso de los Diputados-Tribunal Constitucional-Universidad Complutense de Madrid-Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales-Fundacion Ortega y Gasset, Madrid, 2002, pp. 439-455.

12 FLORES, F., “Igualdad y discriminacion en los mecanismos de proteccion de los derechos funda-
mentales de los extranjeros”, en Maria Josefa Ridaura y Mariano Aznar (Coord.), Discriminacion vs. dife-
renciacion, Tirant lo blanch, Valencia, 2004.

13 STC 144/1990, de 26 de septiembre.

14 Por su parte, la STC 94/1993, de 22 de marzo examina una expulsion claramente arbitraria, porque
la recurrente, ciudadana extranjera, tenia los permisos recién expirados y la policia no tuvo en consideracion
que ya habia solicitado la renovacion, que efectivamente se le concedio dias después. El TC considera que
la expulsion ilegal vulnera el derecho del articulo 19 CE, que también corresponderia a los extranjeros.
Después de la STC 116/1993, de 29 de marzo, que anula la expulsion de una trabajadora extranjera porque
se fundamentd en el Decreto de 1974 contrario al articulo 25 CE; habria que considerar la STC 242/1994,
de 27 de julio, que examina la expulsion de un extranjero sin audiencia del juez ni derecho a la defensa efec-
tiva. Esta Sentencia viene a proclamar, nuevamente, que todos los derechos fundamentales, salvo los reco-
nocidos en el articulo 23 CE corresponden también a los extranjeros.
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la 174/1999" sobre la garantia constitucional que supone el derecho al proceso del habe-
as corpus, etc...

Como puede inferirse de los anteriores argumentos, en Espafa el marco juridico
legal de los derechos de los extranjeros se encuentra en periodo de consolidacion, si
bien sus perfiles estan ya delimitados. En los tltimos afios, una de las preocupaciones
constantes del legislador ha sido regular y concentrar en unas pocas disposiciones, que,
o bien no existian, o se encontraban dispersas, los derechos basicos de los extranjeros.
La STC 107/1984, que afronta el tema de los derechos de los extranjeros en el merca-
do de empleo en relacion con los nacionales y, en todo caso, determina los criterios basi-
cos para interpretar su situacion juridica en el ordenamiento espafiol, divide, como sabe-
mos, estos derechos en una famosa triada compuesta por:

a) Derechos compartidos por nacionales y extranjeros en Espafia. Dentro de éstos
se encuentran los derechos inviolables que son inherentes a la dignidad de la persona y
que se integran en el estdndar minimo internacional marcado por los tratados y conve-
nios internacionales. Se trata de derechos subjetivos de la persona y que constituyen el
fundamento del orden politico y de la paz social en Espaia.

b) Derechos exclusivos de los espafioles, que no pertenecen en modo alguno a
los extranjeros: los derechos politicos reconocidos por el articulo 23 de la Constitucion,
de acuerdo con lo establecido por el articulo 13.1 del propio texto constitucional. Esa
exclusion se justifica en la STC 107/1984 por la naturaleza estrictamente politica de los
derechos sefialados, que inciden sobre las actividades soberanas del Estado. No obstan-
te, el art. 13.2 ha dejado abierta la posibilidad de que se reconozca, en determinadas
condiciones, el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales a los extranje-
ros residentes.

¢) El tercer grupo estaria conformado por los derechos fundamentales de los que
también son titulares los extranjeros en Espafia'®, pero cuyo contenido puede ser objeto
de regulacién por ley o tratado internacional, si bien la modulacién nunca podré llegar
hasta hacer desaparecer el derecho o desfigurarlo haciéndolo irreconocible, estable-
ciendo asi diferencias injustificables con los espafioles.

Contemplamos, de este modo, un primer paisaje del estatuto constitucional del
extranjero que, formalmente, pervivird en la jurisprudencia del Alto Tribunal y en la
doctrina hasta la actualidad, aunque con numerosas cuestiones abiertas que suscitan
multiples dudas; entre ellas se encontraria el criterio de distincidn entre estas tres cate-
gorias, y los derechos incardinados en cada una de ellas. L.a comprension inicial del arti-
culo 13 CE, ilustrada en las alegaciones del Abogado del Estado en la STC 107/1984,
se resumia en una remision de todo el estatuto de los extranjeros a la Ley, defendiendo
que sus derechos “son todos ellos, sin excepcion en cuanto a su contenido, derechos de
configuracion legal".

El colmo del desproposito llega con la exclusion absoluta del régimen de extran-
jeria del ambito de aplicacion del principio de igualdad, matizando la sentencia que “la
desigualdad resultante en relacion a los espanioles no es, en consecuencia, inconstitu-
cional, y no porque se encuentre justificada en razones atendibles sino, mas sencilla-

15 STC 174/1999, de 27 de septiembre.

16 Aunque la titularidad de algunos de ellos parezca estar reservada solo a los espafoles: p. €j. en los
articulos 14 (igualdad ante la Ley), 19 (libertad de circulacion y residencia), 29 (derecho de peticion), 35
(derecho al trabajo), 41 (derecho a la Seguridad Social), 47 (derecho a la vivienda) o 50 (derecho a la sufi-
ciencia economica durante la tercera edad).

17 E1 ATC 130/1985, de 27 de febrero, insiste en ello afirmando que todos los derechos de los extran-
jeros son de configuracion legal y que el control de legalidad corresponde a los jueces ordinarios.
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mente, porque en esta materia nada exige que deba existir la igualdad de trato”; cuan-
do sabemos perfectamente, que el principio de igualdad entre espafioles y extranjeros se
ampara, como minimo, en el respeto a un contenido minimo esencial del derecho. En
cualquier caso, nuestro Tribunal Constitucional, a pesar de estas alarmantes afirmacio-
nes, defiende desde esta primera Sentencia, para salvar la lacerante paradoja reinante, la
existencia de un minimo constitucional aplicable a los extranjeros, que se identifica con
“aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano™.

En suma, la mencionada Sentencia transforma una comprension original del arti-
culo 13 CE como mera habilitacion legal, y lo convierte en norma que pone de mani-
fiesto la existencia de un estatuto constitucional minimo del extranjero protegido fren-
te al legislador, dando inicio, asi, a un proceso de identificaciéon progresiva de un
Derecho Constitucional materlal de extranjeria vinculado, a través de la clausula del art.
10.2 CE, con el progresivo desarrollo de instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos del extranjero que se imponen también al legislador espafiol.

La anterior afirmacion no ha de resultar, a nuestro juicio, muy dificil de com-
prender, puesto que aunque las remisiones al legislador son inevitables en un ordena-
miento cuyas normas se encuentran formuladas en términos de abstraccion y generali-
dad, los derechos y libertades definidos en el Titulo I de la Constitucion estdn garantiza-
dos a los extranjeros, y los contenidos del Capitulo II del citado Titulo tienen la protec-
cion del art. 53.1 de la Constitucion, que al establecer una reserva legal para su desarro-
llo obliga al legislador ordinario a respetar su contenido esencial, no siendo univoca la
vinculacion del legislador a los derechos fundamentales, sino que se proyectara en una
doble vertiente: en primer término, una vinculacioén negativa, por cuanto supone la prohi-
bicion de que éste autorice cualquier injerencia de los poderes publicos que no esté cons-
titucionalmente fundamentada; y en segundo lugar, una vinculacion positiva, que se tra-
duce en el mandato de lograr que los derechos desplieguen plenamente su eficacia”.

La miscelanea de jurisprudencia constitucional sobre extranjeria®, contaminada,
en mas ocasiones de lo que seria deseable, de cierto inmovilismo invita a hacer un
sucinto diagndstico, porque como manifestamos anteriormente, pocos son sus pronun-
ciamientos a lo largo de estos afios. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
Organica 7/1985, el TC dicta sdlo dos sentencias en materia de extranjeria.

La primera de ellas, la STC 11/1983, de 21 de febrero*, con ocasion de un recur-
so de amparo interpuesto por un ciudadano norteamericano no residente en Espafia, que
reviste una gran trascendencia, como consecuencia de que el Tribunal opta por una
interpretacion extensiva del art. 53.2 CE, no vislumbrando conflicto alguno en relacion
a la legitimacion activa del recurrente, a pesar de que este articulo utiliza el término
“ciudadano” para referirse a los sujetos que podran recabar la tutela de determinados
derechos fundamentales.

18 Incluso en los casos de prestaciones sociales, en la regulacion de las cuales existe siempre la posi-
bilidad de prever tratamientos diferenciados justificados en razon de la escasez de los recursos a distribuir,
la Ley parece haber optado por criterios ajenos a la nacionalidad y referidos, en cambio, a la estabilidad y
duracion de la residencia o a la existencia de causas que justifiquen, en especial, el derecho a la prestacion,
puesto que los extranjeros en situacion administrativa regular pueden acceder también en igualdad de con-
diciones a las prestaciones no contributivas.

19 MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 4 y ss.

20 Cfr., por todos, el esclarecedor estudio del Prof. AJA FERNANDEZ, “Veinte afios ...”, cit., pp- 439-
455. Véase también GONZALEZ RIVAS, J. J., La Constitucion Espariiola de 1978: Estudio Sistemdtico y
Jurisprudencial, Civitas, Madrid, 2003.

21 STC 11/1983, de 21 de febrero.
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En una fase no tan embrionaria, la STC 107/1984 construira, como hemos teni-
do oportunidad de ver, una teoria sobre los derechos de los extranjeros estableciendo
esa célebre division tripartita. Posteriormente, en 1985, en un pronunciamiento extraor-
dinariamente valioso para la comprension dindmica o progresiva del estatuto juridico de
los extranjeros en Espafia, el Alto Tribunal reconoce en la STC 99/1985 que la tutela
judicial efectiva corresponde a los extranjeros porque es un derecho de todos y, de nin-
gun modo, el legislador puede operar sobre el mismo modulaciones que les impidan dis-
frutar de su ejercicio en condiciones de igualdad con los espaifioles.

Pocas dudas pueden albergarse ya sobre el hecho de que la STC 115/1987, marca
un hito fundamental en el desarrollo jurisprudencial constitucional; porque, si bien la
doctrina inicial del Alto Tribunal, brevemente expuesta, se ha mantenido formalmente
a lo largo de los afios anclada en la triple y clasica distincion; lo cierto es que, sin embar-
go, sus concretas decisiones y las recientes reformas legislativas han avanzado en line-
as dificilmente compatibles con esa concepcion. En este significativo pronunciamiento,
el Tribunal sefald las evidentes limitaciones del legislador en la labor de regulacion de
los derechos constitucionales de los extranjeros, aplicando plenamente la garantia de un
contenido basico, incluso en los casos en que pudiera creerse que éste estaria legitima-
do para configurar un régimen distinto para los extranjeros frente a los nacionales.

La STC 115/1987, dictada como respuesta a un recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Defensor del Pueblo contra diversos preceptos de la Ley Organica de
Extranjeria 7/1985, evoca con traslicida precision y exactitud una pléyade de cuestio-
nes que no son tautologias futiles, sino clave de boveda en la “construccion” progresi-
va del estatuto juridico-constitucional del extranjero en Espafia.

En primera instancia, se cuestion6 la constitucionalidad de la detencion guber-
nativa preventiva de extranjeros sujetos a un procedimiento de expulsion y su interna-
miento temporal sin llegar a declararse, finalmente, la inconstitucionalidad del pre-
cepto. En segundo lugar, se confrontd el sometimiento de las reuniones o manifesta-
ciones, promovidas por un extranjero, a la necesidad de autorizaciéon administrativa
previa, con el derecho fundamental reconocido en el articulo 21 de la Constitucion, lle-
gandose a la declaracion de nulidad de un inciso en la Ley y suprimiéndose por su
inconstitucionalidad manifiesta la frase “y solicitar del organo competente su autori-
zacién” del articulo 7 de la Ley de Extranjeria 7/1985. En tercer lugar, se examind la
facultad gubernativa de suspension temporal inicial de asociaciones de extranjeros,
que el Tribunal Constitucional entendié incompatible con el contenido del derecho
fundamental de asociacion, tal y como estd regulado en el articulo 22 de Ia
Constitucion. Por tltimo, el Defensor del Pueblo impugnd, como una discriminacion
contraria a la tutela judicial efectiva, la prohibicion legal de que los Tribunales sus-
pendiesen la ejecucion inmediata de las resoluciones administrativas en materia de
extranjeria, y en este punto el Tribunal optd por anular, esgrimiendo su so6lida justifi-
cacion en el Fundamento Juridico Cuarto, la frase final del articulo 34 de la pretérita
Ley de Extranjeria del afio 1985.

Sin separarse de la doctrina anterior, en la que se distinguen diversas categorias
de derechos, el Tribunal reconoce ya un sustrato comun para todo derecho constitucio-
nal, con la excepcion tan solo de los contemplados en el articulo 23 CE. En este senti-
do la STC 115/1987 es, como sostiene E. ROIG%, un jalon de gran relevancia en la con-
version del Derecho de Extranjeria a la normalidad constitucional.

22 ROIG, E., “Los derechos de los extranjeros: titularidad y limitacién”, en M. Revenga Sanchez
(Coord.), Problemas Constitucionales de la Inmigracion: Una Vision desde Italia y Espana. 11 Jornadas
Italo-Espafiolas de Justicia Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

AFDUDC, 11, 2007, 257-277



266 Sonia Garcia Vazquez - Juana Goizueta Veértiz

A la luz de todas las aseveraciones anteriores, cabria colegir que la posicion de
la amplia mayoria del Tribunal Constitucional, en esta Sentencia, resulta adecuada. Sin
embargo, de ella discrepa un voto particular, gran embate al criterio mayoritario, sus-
crito por tres Magistrados; entre ellos F. Rubio Llorente y F. Tomas y Valiente, quienes
defendieron un diverso entendimiento del sistema de derechos fundamentales, soste-
niendo que no se habia interpretado el articulo 13.1 CE en sus justos términos.

El diagnostico de la posicion minoritaria, anquilosado y desconectado de la rea-
lidad, aunque impecablemente motivado, opera una peligrosa desconstitucionalizacion
del contenido de los derechos de los extranjeros. En otras palabras, nos encontramos
ante una posicion constitucionalmente inadecuada para los fines de integracion de los
inmigrantes en el Estado, y que de adoptarse conduciria a incontables dislates juridicos.

En resumen, ni la Ley ni el propio Tribunal operan con una triparticion tedrica
que resulta poco eficaz por cuanto no obedece a la razon real de las diferencias exis-
tentes en la practica legislativa y administrativa (pensemos en las distancias entre el
régimen del extranjero en situacion administrativa regular o irregular). Solo en el ambi-
to del desarrollo legislativo del contenido minimo intangible del derecho, que, en todo
caso, estd garantizado al extranjero, sigue el Tribunal proyectando la triparticion, pero
sin que en ningln supuesto, hasta el momento presente, se haya planteado si la regula-
cion legal resulta o no constitucional.

Como se puede concluir, después de una vision global y escueta de su jurispru-
dencia, el Tribunal Constitucional no parte de una construccion acabada del régimen de
derechos fundamentales de los extranjeros, pues, como sostiene la Prof*. VIDAL
FUEYO, siempre ha renunciado a hacer una interpretacion sistematica del Titulo I de la
Constitucion. En consecuencia, prosigue, cuando la extension de un determinado dere-
cho a favor de los extranjeros no plantea ningtin problema, ni dogmatico, ni préctico,
extiende su titularidad a los no nacionales. Sin embargo, cuando la extension de un
determinado derecho en favor de los extranjeros lleva aparejados problemas de inter-
pretacion, como ocurre con el derecho a la igualdad o el derecho al trabajo, entonces
trae a colacidn su teoria tripartita y justifica, apoyandose en un criterio ético, como el
de la mayor o menor vinculacion con la dignidad humana, una diferente intervencion
del legislador®.

Sin embargo, no se trataria de distinguir articulos constitucionales y crear listas
de derechos de unos y otros, sino mas bien de examinar cada una de las limitaciones
impuestas desde la comprension general de todo derecho como derecho del que los
extranjeros son titulares y cuyo ejercicio les corresponde, en principio. Tampoco se tra-
taria de moldear el régimen juridico-constitucional de la extranjeria al margen de la
practica legislativa y jurisprudencial, sino de adecuar su marco teérico a la realidad de
las sentencias constitucionales y de la actividad del legislador, flexibilizando, al maxi-
mo, las posibilidades de dar respuesta a las cuestiones que se plantean en la actualidad.

En conclusion, pues, los derechos del extranjero no pueden derivarse de una
aprioristica justificacion abstracta de las limitaciones basadas en las finalidades legiti-
mas propias del Derecho de Extranjeria, como el control de flujos y la regularidad de
entrada y estancia, cuando recaen sobre derechos fundamentales imbricados con la dig-
nidad humana. Es necesaria, como sostiene gran parte de la doctrina, una ponderacion,
en cada supuesto concreto, entre la finalidad perseguida por cada tratamiento limitador
de los derechos del extranjero y los objetivos propios del derecho limitado, asi como un
control de la adecuacion y proporcionalidad de la restriccion propuesta.

23 VIDAL FUEYO, C., Constitucion y ..., cit., pp. 158 y ss.
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III. LA EXTRANJERfA Y EL DERECHO A LA LIBRE
CIRCULACION Y RESIDENCIA EN ESPANA

El ejercicio de los derechos por parte de los extranjeros en Espafia estd sometido
a ciertas modulaciones, y tal y como hemos avanzado, los que mas claramente se han
restringido son los de libertad de circulacion y residencia. Siendo esto cierto, y antes de
aproximarnos al analisis del ejercicio del derecho por parte de los extranjeros en terri-
torio espafiol, creemos necesario abordar una cuestion con cardcter preliminar: la de la
titularidad del derecho.

El principal problema que plantea el derecho a la libre circulacion y residencia
en territorio espafiol es el de su aplicacion a los extranjeros. Asi, serd necesario diluci-
dar si se ha producido la efectiva atribucion constitucional a los mismos del derecho del
articulo 19 CE.

El reconocimiento de la titularidad a los extranjeros, en general, de los derechos
contemplados en la Constitucion y, en particular, del derecho a la libre circulacion y
residencia es una cuestion, no exenta de discusion, en torno a la cual se ha generado un
amplio debate tanto en el ambito jurisprudencial como doctrinal. Una polémica que
tiene su origen, principalmente, en las dificultades que genera la interpretacion del arti-
culo 13.1 CE caracterizado por su indeterminacion, imprecision o ambigiiedad®.

III.1. La titularidad del derecho por parte de los extranjeros

Si en la primera parte del trabajo hemos intentado desgranar coémo ha interpreta-
do el alto Tribunal la literalidad del articulo 13.1 CE, es esencial, por lo menos en lo
que a este trabajo respecta, tomar en consideracion su posicion sobre la eventual titula-
ridad por parte de los extranjeros del derecho a la libre circulacion y residencia. Y no
son pocas las ocasiones en las que este Tribunal ha tenido que pronunciarse.

En un primer momento, el Tribunal Constitucional, en concreto, en la sentencia de
30 de septiembre de 1985, se muestra tajante al afirmar que en ningun caso corresponden
a los extranjeros los derechos reconocidos en el articulo 19 CE. Justifica su postura
haciendo una interpretacion estrictamente literal del enunciado constitucional en el que se
consagra el derecho a la libre circulacion y residencia. De tal forma que, en este caso, esti-
ma que entre los derechos que no se reconocen a los extranjeros estan, ademas de los pre-
vistos en el articulo 23 de la Norma fundamental, los reconocidos en el articulo 19, que
textualmente reserva a los espaioles el derecho a la libre circulacion y residencia®.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional abre el camino, siquiera timidamente,
para un eventual reconocimiento del derecho por parte de los extranjeros en Espaia. La
decision adoptada en la sentencia de 18 de julio de 1991, asi lo corrobora. En ella se man-
tiene que “(...) resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de los derechos fun-

damentales a residir y a desplazarse libremente que recoge la Constitucion en su art. 19

24 Apunta, en este sentido, VIDAL FUEYO, C., que “en suma, desentraiiar el régimen juridico-cons-
titucional de los extranjeros en Espafia no es una mision sencilla, y la mayor parte de los problemas que sur-
gen a la hora de abordar dicha tarea tienen su origen en las dificultades que plantea la interpretacion del arti-
culo 13.1 CE, tinico precepto constitucional que se refiere integramente a los extranjeros y que, dada su ubi-
cacion sistematica (dentro del Capitulo primero del Titulo primero), parece estar regulando todo el régimen
de derechos fundamentales de los no nacionales” (“La nueva Ley de Extranjeria a la luz del texto constitu-
cional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 21, nim. 62, mayo-agosto, 2001, p. 186).

25 STC 99/1985, de 30 de septiembre.
26 STC 160/1991, de 18 de julio.
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Y no solo eso sino que, ademas, se ailade que resulta licito que “(...) las leyes y los trata-
dos modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de la nacionalidad de las personas,
introduciendo tratamientos desiguales entre esparioles y extranjeros en lo que ataiie a
entrary salir de Esparia, y a residir en ella’™ . Esta orientacion jurisprudencial del Tribunal
Constitucional es seguida en la sentencia 94/1993 y se consolida en posterior jurispruden-
cia como, por ejemplo, la 116/1993, la 242/1994 y la 169/2001.

Asi, en la STC 94/1993, ademas de mantener la posibilidad de que las leyes y los
tratados modulen el ejercicio de este derecho en funcion de la nacionalidad, estable-
ciéndose tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que concierne a
entrar y salir de Espaiia, y a residir en ella*® se reconoce abiertamente que la libertad
consagrada en el articulo 19 CE constituye, también, un derecho constitucional de los
extranjeros”. Con ello el Tribunal se aparta de la interpretaciéon puramente literal que
habia defendido en la sentencia 99/1985.

A partir de aqui, el Tribunal Constitucional ha sido rotundo en relacion con la atri-
bucion de los derechos reconocidos en el articulo 19 CE a los extranjeros: sostiene que
salvo los derechos reconocidos en el articulo 23 CE, reservados solamente a los espafio-
les, todos los demas, y entre ellos, el de libertad de circulacion y residencia del articulo
19 corresponden también a los extranjeros®. Asi, argumenta que “(...) la referencia «los
esparioles» que abre el art. 19 C.E. no puede ser entendida como equivalente a una
norma de exclusion de los extranjeros del ambito subjetivo de dicho derecho fundamen-
tal’?'. De ahi que los extranjeros son titulares de los derechos establecidos en el articulo
19 CE, si bien en los términos de su reconocimiento en los tratados y la ley™.

De la jurisprudencia constitucional expuesta sobre la eventual titularidad del
derecho a la libre circulacion y residencia de los extranjeros en Espafia nos interesa des-
tacar las siguientes consideraciones:

1) Ha mantenido una actitud vacilante imputable, probablemente, a la ausencia
de una adecuada teoria de los derechos de los extranjeros. No cabe, en consecuencia,
extrafiarse de que autores como J. GARCIA ROCA haya afirmado que ello impide
“decantar” criterios doctrinales s6lidos en este ambito .

2) Ha evolucionado en el sentido de separarse de una interpretacion estrictamen-
te literal de la Constitucion. Pues, tal y como se ha visto, para el Tribunal la literalidad
de los preceptos constitucionales reconocedores de derechos no constituye un dato
determinante para delimitar la titularidad del derecho. Se debe optar, por tanto, por una
interpretacion sistematica de la Norma Fundamental. Es decir, como afirmara el
Tribunal Constitucional, el hecho de que el articulo 19 CE se refiera a “los espafioles”
no es dato suficiente para excluir a los extranjeros del ambito de aplicacion subjetivo
del derecho consagrado en él.

3) La jurisprudencia constitucional acaba reconociendo la titularidad del derecho
a la libre circulacién y residencia por parte de los extranjeros en territorio espafiol. Asi
pues, se sostiene, finalmente, que los extranjeros son titulares de todos los derechos cons-

27 Ibidem.

28 STC 94/1993, de 22 de marzo.

29 Ibidem..

30 STC 116/1993, de 29 de marzo, F. J. 2; y, STC 242/1994, de 20 de julio.
31 STC 242/1994, de 20 de julio, F. J. 4; y, STC 169/2001, de 16 de julio.
32 STC 116/1993, de 29 de marzo, F. J. 2; y, STC 169/2001, de 16 de julio.
33 GARCIA ROCA, J., “La titularidad constitucional ...”, cit., p. 72.
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titucionales, a excepcion de los derechos politicos consagrados en el articulo 23 CE*. Por
lo tanto, también de aquellos que literalmente se reservan a los espafioles, como ocurre
con el derecho a la libre circulacion y residencia previsto en el articulo 19 CE.

4) Dicho esto, se debe de afiadir que es licito que los tratados y las leyes modulen
en este caso su ejercicio. Asi pues, es el legislador constituido el que decide via tratado o
ley el alcance o las condiciones de ejercicio del mencionado derecho para los extranjeros.

En sintesis, la consecuencia que puede extraerse de esta jurisprudencia es que la
lectura conjunta del articulo 13.1 y 19 CE nos permite aseverar que los extranjeros pue-
den ser titulares del derecho a la libre circulacion y residencia que prevé el articulo 19
CE. Por tanto, hemos de considerar la extranjeria una condicién que afecta al ejercicio
del derecho y no a su titularidad.

Asi, M. CARRILLO sostiene que el articulo 13.1 CE no significa “(...) que el
legislador pueda decidir sobre si los extranjeros pueden ejercer los derechos del Titulo
I, pues ello no esta a su libre disposicion por mandato constitucional, sino que sobre lo
que pueden decidir —y no de cualquier manera— es sobre el alcance del disfrute de
estos derechos”™. El autor sustenta esta postura sobre la base de que no puede enten-
derse la remision que el articulo 13.1 CE hace a los tratados y a la ley como una suerte
de desconstitucionalizacion de la posicion juridica de los extranjeros. Es por ello que,
como sefiala J. GARCIA ROCA, no debe de haber problemas cuando se trata de preci-
sar si la titularidad de un determinado derecho corresponde o no a los extranjeros, pues,
como sigue el autor, la extranjeria—como la minoria de edad— es una condicién de
pleno ejercicio de los derechos subjetivos con rango fundamental’. De forma que, como
recuerda P. CRUZ VILLALON, “(...) los extranjeros son titulares de los derechos fun-
damentales contenidos en el Titulo I de la Constitucion, es decir, en principio, todos™.
Debe recordarse ademas que los extranjeros gozan de todos los derechos y libertades
del Titulo I CE, con la salvedad de los contenidos en el articulo 23 de la misma, por
imperativo constitucional®.

Una postura que otros autores, como G. PECES-BARBA MARTINEZ, no com-
parten, considerando que la extranjeria afecta a la propia titularidad del derecho objeto
de estudio.

Este autor, haciendo a nuestro entender, alarde de un excesivo positivismo al
interpretar el articulo 19 CE, afirma que el derecho a la libre circulacion y residencia

34 Si bien es cierto que el articulo 13.2 CE reconoce exclusivamente a los espafioles los derechos pre-
vistos en el articulo 23 no hay que olvidar que, atendiendo a criterios de reciprocidad, por tratado o ley puede
reconocerse a los extranjeros el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

35 CARRILLO, M., “Encuesta en torno a la constitucionalidad de la Ley de Extranjeria”, Teoria y
Realidad constitucional, nim. 7, 1° semestre 2001, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Centro
de Estudios Ramoén Areces, Madrid, p. 168.

36 GARCIA ROCA, J., “La titularidad constitucional e internacional...”, cit., p. 99.

37 CRUZ VILLALON, P., “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas
juridicas”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 35, 1992, p. 64. En sentido concordante
puede consultarse asimismo, por ejemplo, APRELL LASAGABASTER, M* C., Régimen administrativo de
los extranjeros en Espaina. Ciudadanos comunitarios y nacionales de terceros Estados, Marcial Pons,
Madrid, 1994, p. 21; FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, F., “Articulo 19. Libertad de circulacion y resi-
dencia”, en O. ALZAGA VILLAAMIL (Dir.), Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978, T. 11,
Edersa, Madrid, 1997, p. 486; MASSO GARROTE, M. F., Los derechos politicos de los extranjeros en el
Estado nacional. Los derechos de participacion politica y el derecho de acceso a funciones publicas, Colex,
Madrid, 1997, p. 48; SANTOLAYA MACHETTI, P., “Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpreta-
cion de las normas”, en P. SANTOLAYA MACHETTI (Coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria, Lex
Nova, Valladolid, 2002, p. 47.

38 ASENSI SABATER, J., “Encuesta en torno a la constitucionalidad ...”, cit., p. 32.
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estd reservado exclusivamente a los espafioles y niega, por tanto, su titularidad a los
extranjeros®.

Brevemente, a manera de recapitulacién de lo expuesto hasta ahora —siendo
conscientes que estamos ante una cuestion controvertida— recogemos algunas de las
consideraciones que son mas significativas:

Primero, el criterio de la literalidad no es un argumento suficiente para entender
resuelto el problema de la titularidad del derecho. La ausencia de un reconocimiento
expreso de los extranjeros como titulares del derecho en el articulo 19 CE no es argu-
mento bastante para considerar resuelto el problema. Asi pues, junto al articulo 19 CE,
es necesario tener presente el articulo 13.1 de la misma.

Segundo, el articulo 13.1 CE es un precepto en el que se detectan ciertas dificul-
tades de interpretacion. Lo expuesto hasta el momento nos lleva a afirmar la existencia
de argumentos tanto jurisprudenciales como doctrinales que permiten fundamentar, en
la diccion de este precepto, el reconocimiento de la atribucion de la titularidad del dere-
cho a la libre circulacion y residencia a los extranjeros. En efecto, es posible una lectu-
ra del mismo en la siguiente clave: el articulo 13.1 CE extiende a los extranjeros en
territorio espafiol aquellos derechos previstos, en principio, para los espafioles; y por
tanto, también del que aqui nos ocupamos. Derechos que habran de ejercerse con el
contenido que se les otorgue en los tratados y en la ley interna espaiiola.

Y tercero, no puede obviarse el articulo 10.2 CE a la hora de interpretar el arti-
culo 13.1 en relacion con el 19 CE. Y ello porque los extranjeros gozan de la proteccion
que les otorgan aquellos tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos a
los que se refiere el articulo 10.2 CE. Si atendemos a lo dispuesto en estos tratados y
acuerdos internacionales pueden realizarse las siguientes afirmaciones:

* El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece el derecho
de toda persona a circular libremente por un Estado y a elegir libremente su residen-
cia siempre que se halle en él legalmente. Por su parte, el Protocolo 4 del Convenio
Europeo Europeo de Derechos Humanos afirma que “toda persona que se encuentre
legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular libremente por él y a
escoger libremente su residencia”. Ambos instrumentos internacionales reconocen
este derecho a toda persona sin hacer distincion alguna en funcion de la nacionalidad.
Asi, se deduce que, como afirmara L. DANIELE, esta libertad puede ser invocada
frente a un determinado Estado tanto por sus propios nacionales como por un extran-
jero®. Por tanto éste es titular del derecho, si bien su ejercicio en Espafia queda con-
dicionado al cumplimiento de los requisitos administrativos que determinan su situa-
cion de legalidad*'.

* El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 12.2 y el
Protocolo 4 del Convenio Europeo, en su articulo 2.2, atribuyen a toda persona el dere-
cho a salir de cualquier pais, de tal forma que, atendiendo a la literalidad de los textos
mencionados, puede sostenerse que los extranjeros tienen derecho a salir o abandonar
el territorio espafiol. Este derecho se reconoce, pues, con independencia de la naciona-

39 PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Los derechos humanos del extranjero: ponencia”, en A. MAR-
ZAL (Ed.), Derechos humanos del incapaz, del extranjero, del delincuente y complejidad del sujeto, Bosch,
Barcelona, 1997, p. 120.

40 DANIELE, L., “Liberta di circolazione”, en AAVV, Comentario alla Convenzione europea per la
tutela de dei diritti dell uomo e delle liberta fondamentali, Cedam, Italia, 2001, p. 880.

41 GARCIA COSO, E., “Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion de las normas”, en
J. M. CAMPO CABAL (Coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000 reformada por
la ley Organica 8/2000), Civitas, Madrid, 2001, p. 57.
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lidad del individuo, esto es, a toda o cualquier persona y, ademads, sin distincion de su
situacion de legalidad o no en el territorio del Estado que pretende abandonarse®.

* Y, finalmente, tanto el articulo 12.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos como el articulo 3.2 del Protocolo 4 del Convenio Europeo reconocen el
derecho de entrada en el territorio del Estado del que uno es nacional. En otras palabras,
el derecho a entrar en un pais s6lo se reconoce a los nacionales de ese pais. Asi pues
cabe afirmar que no existe, de forma absoluta e incondicionada, un derecho de entrada
en cualquier Estado para quienes no son sus nacionales®”. Sera, principalmente, la legis-
lacion interna espafiola, y en concreto, la Ley de Extranjeria, la que prevea las condi-
ciones que ha de cumplir el extranjero para entrar al territorio espafiol*.

I11.2. El ejercicio del derecho por parte de los extranjeros

Abordar esta tarea exige orientar nuestros esfuerzos en aras a precisar qué limi-
tes actuan en y sobre el conjunto de posibilidades de ejercicio que entran en el supues-
to de hecho de la norma que atribuye el derecho porque de esta operacion analitica se
obtiene como resultado su ambito de ejercicio para estos titulares. Y no podemos obviar
que la dimension o intensidad de las restricciones depende directamente del limite cons-
titucional o contenido minimo indisponible que tendra que respetar el legislador al con-
cretar estas opciones limitantes. Por ello, es necesario en este momento formular y res-
ponder a una doble cuestion. (Existe algiin limite a la actividad limitadora del legisla-
dor cuando el titular del derecho es el extranjero?, y si existe ;cual es?

En todo caso, y con caracter previo, consideramos conveniente apuntar una serie
de ideas que nos ayudaran a responder a los interrogantes planteados.

Como ya hemos adelantado, el ejercicio del derecho a la libre circulacion y resi-
dencia por parte de los extranjeros en Espafia estd sometido a ciertas modulaciones. Y es
la propia Constitucion la que permite, aunque no impone, la diferenciacion cuando se trata
de regular el ejercicio del derecho para unos u otros titulares: nacionales o extranjeros.

En efecto, no existe obstaculo constitucional alguno para pensar que todas las
personas (espafioles o no) puedan tener reconocido el derecho a la libre circulaciéon y
residencia en territorio espafiol con el mismo contenido. Segun el articulo 13.1 “los
extranjeros gozaran en Espafia [de la libertad de circulacion y residencia] en los térmi-
nos que establezcan los tratados y la ley”, y no existe nada en la Constitucion que impi-
da que “los tratados y la ley” regulen esta libertad en los mismos términos que lo hace
el legislador orgénico cuando desarrolla (para los espafioles) el articulo 19 CE. Ahora
bien, es evidente que esta “equiparacion de contenidos” entre los diferentes titulares
(espafoles y extranjeros) es o aparece unicamente como una simple posibilidad, y, por
lo tanto, como algo que puede o no concretarse en la realidad en funcion de la voluntad
del poder normativo competente. De hecho, es obvio que la vigente normativa de
extranjeria dispensa un diferente tratamiento al ejercicio del derecho a la libre circula-
cion y residencia del extranjero.

No obstante, la Constitucion permite, a su vez, que el ambito de ejercicio del dere-
cho pueda no ser el mismo, ya que el articulo 53.1 impone (al legislador) la exigencia de

42 LASAGABASTER HERRARTE, I. e LAZCANO BROTONS, L, “Articulo 2. Libertad de circu-
lacion”, en 1. LASAGABASTER HERRARTE (Dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Comentario sistemdatico, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 673.

43 GARCIA ROCA, J., “La titularidad constitucional e internacional...”, cit., p. 79.
44 STC 72/2005, de 4 de abril.
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respetar el “contenido esencial”” del derecho a la libre circulacion y residencia solamen-
te cuando desarrolla este derecho para los espafoles (articulo 19) y no, en cambio, cuan-
do lo hace para los extranjeros (articulo 13)*. En otras palabras, el texto constitucional
esta posibilitando que el ejercicio de este derecho en Espafia sea distinto segun quien sea
su titular. Asi pues, mientras a los espafioles este derecho se les reconoce con un concre-
to contenido indisponible: el “contenido esencial” del articulo 53.1 CE, los extranjeros
carecen de esa garantia normativa y, como consecuencia, el legislador podra limitar en
este caso el derecho de una forma mucho mas amplia que en el de los espaiioles.

I11.2.1. El problema de la existencia del contenido minimo indisponible

Es necesario formularnos la siguiente pregunta: ;existe un contenido minimo
indisponible para el legislador encargado de desarrollar este derecho para los extranje-
ros?. O al contrario, ;podria afirmarse que, para los extranjeros, el derecho a la libre cir-
culacion y residencia vale lo que el legislador decide que vale? Si atendemos a la juris-
prudencia emanada del Tribunal Constitucional sobre este particular la respuesta a esta
ultima cuestion ha de ser rotundamente negativa. Como veremos, dicho legislador debe-
ra respetar también, cuando se trata de la regulacion del contenido del derecho para los
extranjeros, un contenido minimo (derivado de la conexion entre el articulo 13.1 con el
19 y el 10.2 CE).

En efecto, en un primer momento los magistrados RUBIO LLORENTE,
TOMAS Y VALIENTE y GARCIA MON en el voto particular que formulan a la STC
115/1987 refiriéndose, en general, a las libertades publicas del Titulo I CE constatan
que la libertad del legislador a la hora de concretar el alcance de tales libertades para
los extranjeros no es en modo alguno ilimitada®.

Sin embargo, esta postura minoritaria serd ratificada por la decisiéon mayoritaria
en sucesivas resoluciones emitidas con posterioridad. Veamos algunos ejemplos:

En la STC 160/1991, el Tribunal, tras reconocer la amplitud de la libertad del
legislador al configurar los derechos de los nacionales de los distintos Estados, en cuan-
to a su entrada y permanencia en Espafia, deja sentado que tal libertad “no es en modo
alguno absoluta™.

45 Téngase en cuenta que, aunque en este caso (el del derecho a la libre circulacion y residencia) los
extranjeros no estan protegidos por la garantia normativa del “contenido esencial”, existen derechos en los
que si lo estaran. Para saber cuando los extranjeros estan protegidos por dicho limite infranqueable es nece-
sario partir de una interpretacion sistematica de la CE leyendo el articulo 53.1 en relacion con cada uno de
los preceptos constitucionales en los que se reconoce un concreto derecho. Asi, cuando el constituyente reco-
noce, en principio, la titularidad de un derecho bajo la formula de “todos los espafioles” (articulo 29) o “los
espafioles” (articulo 19) ello significa que el articulo 53.1, esto es, la indisponibilidad del “contenido esen-
cial”, s6lo vincula al legislador cuando desarrolla tal concreto derecho para estos titulares y no, por tanto,
cuando desarrolla el mismo derecho para los extranjeros. Sin embargo, cuando el constituyente reconoce la
titularidad de un derecho utilizando férmulas omnicomprensivas tales como, “todos” (articulo 15), “los indi-
viduos” (articulo 16), “toda persona” (articulo 17), “todas las personas” (articulo 24), etc., la garantia nor-
mativa del “contenido esencial” prevista en el articulo 53.1 vincula al legislador cuando desarrolla tales
derechos para “todos”, para “los individuos”, para “toda persona” o para “todas las personas”, esto es, tanto
para los espafioles como para los extranjeros. Véase a titulo ilustrativo la STC 99/1985, de 30 de septiem-
bre, en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva de una querellante de nacionalidad extranjera.
Sobre este particular, SAGARRA TRIAS, E. entiende que “donde la Constitucion no distingue, no podemos
ni debemos hacer distinciones” (La legislacion sobre extranjeria e inmigracién: una lectura. Los derechos
fundamentales y las libertades publicas de los extranjeros en Espaiia, Publicacions de la Universitat de
Barcelona, Barcelona, 2002, p. 84). Y, en buena logica, cuando si lo hace, no cabe pasar por alto las mismas.

46 Voto particular a la STC 115/1987, de 7 de julio.
47 STC 160/1991, de 18 de julio.
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Esta interpretacion se ve corroborada, asimismo, en la STC 94/1993. En esta oca-
sion el Tribunal defiende que las leyes y los tratados pueden modular el ejercicio del
derecho, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que
atafie a entrar y salir de Espafa, y a residir en ella. A lo que afiade, nuevamente, que:
“La libertad del legislador al configurar los derechos de los nacionales de los distin-
tos Estados, en cuanto a su entrada y permanencia en Espania, es sin duda alguna
amplia. Pero no es en modo alguno absoluta™.

Y con la misma rotundidad se pronuncia el Tribunal en la STC 242/1994* en la
que, tras admitir “(...) que el art. 13 C.E. autoriza al legislador a establecer restriccio-
nes y limitaciones a los derechos fundamentales que puedan disfrutar los extranjeros
en Esparia” recuerda de forma expresa que tal posibilidad no es incondicionada.

Lo que se observa al hilo de la jurisprudencia analizada es que el legislador no
es absolutamente libre a la hora de concretar el alcance del derecho a la libre circula-
cién y residencia para los extranjeros; deberd respetar un contenido minimo. Y es que,
la remision que el articulo 13.1 CE hace a la ley no es una remision incondicionada®.

Esta postura ha sido, también, doctrinalmente defendida. Constituye un buen
exponente de ello la opinién de P. SANTOLAYA MACHETTI. Como bien sefiala el
autor, el articulo 13.1 CE autoriza al Estado a restringir los derechos reconocidos a
los extranjeros si bien no le otorga, en este sentido, una libertad ilimitada “pues una
cosa es autorizar diferencias entre espafioles y extranjeros y otra entender esa auto-
rizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los manda-
tos constitucionales™'; por lo que el poder del legislador constituido para concretar
los limites al ejercicio de la libre circulacion y residencia de los extranjeros no es
absoluto o ilimitado, o mejor, no puede serlo a riesgo de contradecir el mandato
constitucional del articulo 13.1 CE. Esto es, no se puede modular el ejercicio del
citado derecho para los extranjeros hasta hacerlo desaparecer, hacerlo irreconocible™
0 negar su ejercicio®.

Asi pues, lo afirmado hasta el momento constituye suficiente argumento para
sostener que segun esta interpretacion del articulo 13.1 CE los extranjeros gozaran en
Espafia de las libertades publicas que garantiza su Titulo I no cuando asi lo dispongan

48 STC 94/1993, de 22 de marzo.
49 STC 242/1994, de 20 de julio.

50 GARCiA RUIZ, J. L., “La condicion de extranjero y el derecho constitucional espafiol”, en M.
REVENGA SANCHEZ (Coord.), Problemas constitucionales de la inmigracion..., cit., p. 502.

51 SANTOLAYA MACHETT]I, P., “Articulo 3. Derechos de los...”, cit., 47. En el mismo sentido,
muestra su parecer, entre otros: ALONSO PEREZ, F., Régimen juridico del extranjero en Espaiia.
Comentarios, jurisprudencia, legislacion y formularios, Dykinson, Madrid, 2004, p. 128; CANO BUESO,
J., “Los derechos de los extranjeros en Espafia: una perspectiva constitucional”, Revista de Derecho Politico,
UNED, Madrid, nim. 57, 2003, p. 19.

52 En opinion de PEREZ TREMPS, P. existe un grupo de derechos en el que se incluyen aquellos en
los que la ley y los tratados han de configurar su contenido cuando se ejercitan por extranjeros. Pues bien,
como recuerda el autor, en estos casos el dato de la nacionalidad resulta relevante para modular el ejercicio
de los mismos “no obstante, en tanto en cuanto los derechos fundamentales son del individuo, la modula-
cioén que se pueda introducir al ejercicio por extranjeros nunca podra llegar hasta hacer desaparecer el dere-
cho o hasta desfigurarlo haciéndolo irreconocible” (AA.VV., Derecho Constitucional. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 169).

Téngase en cuenta que en el mencionado grupo de derechos han de entenderse incluidos, entre otros,
el derecho a la libre circulacion y residencia, tal y como declara SANTOLAYA MACHETTI, P., en “Articulo
3. Derechos de los...”, cit., p. 48.

53 Asi lo afirma CARRILLO, M., “Encuestas en torno a la...”, cit., p. 26.
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los tratados y la ley sino como lo dispongan los tratados y la ley*. P. CRUZ VILLALON
lo dice bien claramente: los extranjeros son titulares de los derechos del Titulo I CE,
pero con una fundamental reserva; pues ello sera asi “en los términos que establezcan
los tratados y la Ley”™.

Por lo tanto, los extranjeros gozaran en territorio espafiol del derecho a la libre
circulacién y residencia con el contenido que el legislador constituido le otorgue en los
tratados y en la ley, si bien, el derecho ha de ser identificable. De modo que existe un
contenido minimo o intangible que ha de ser respetado. En suma, cualquier eventual
limitacion del derecho del articulo 19 CE cuando es ejercido, también, por los extran-
jeros ademads de estar legalmente prevista ha de resultar compatible con el contenido
minimo del derecho de que es titular el extranjero, tal y como sefiala E. ROIG™.

I11.2.2. La concretizacion del contenido minimo indisponible

Afirmada, por lo tanto, la existencia de un contenido minimo intangible para el
legislador, a continuacion nos centraremos en precisar cual es o, al menos, como se
identifica. Dicho de otro modo, trataremos de determinar hasta donde llega la libertad
del legislador para modular el ejercicio del derecho, constitucionalmente reconocido en
el articulo 19, por parte de los extranjeros.

En este sentido, conviene insistir en la tripartita clasificacion que puede realizar-
se de los derechos de los extranjeros. En primer lugar, existe un grupo de cuya titulari-
dad quedan excluidos los extranjeros. En segundo lugar, hay otros que corresponden por
igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion es igual para ambos. Y finalmente,
existe un tercer grupo que siendo predicables tanto de espafioles como de extranjeros,
la ley y los tratados pueden modular su ejercicio para estos ultimos”.

Dejando ahora de lado aquel grupo de derechos cuyo contenido politico limita su
titularidad a los nacionales espafioles, esto es, aquellos que, en palabras del Tribunal
Constitucional, no pertenecen en modo alguno a los extranjeros es posible diferenciar
los dos siguientes grupos. Por un lado, los que pertenecen a todas las personas con inde-

54 Esta otra forma de entender el articulo 13.1 CE en base a la cual los extranjeros gozaran en Espafia
de las libertades publicas que garantiza el Titulo I CE aunque sélo cuando asi lo dispongan los tratados y la
Ley, implica aceptar que el contenido del mencionado derecho es absolutamente disponible frente al legis-
lador llamado a desarrollarlo para los extranjeros. En otras palabras, significa aceptar que en el caso de los
extranjeros no existe clausula de intangibilidad alguna que actiie a modo de limite de la actividad limitante
del legislador.

55 CRUZ VILLALON, P., “Dos cuestiones de titularidad de...”, cit., p- 64. En el mismo sentido, entre
otros: P. SANTOLAYA MACHETTI, “Articulo 3. Derechos de los extranjeros...”, cit., p. 47; y, VIDAL
FUEYO, C., para quien “(...) el primer y mas importante error del legislador [consiste en] considerar que la
Constitucion no disena el régimen de derechos fundamentales de los extranjeros y entender, correlativa-
mente, que la reserva de ley prevista por el art. 13.1 CE le otorga la mision de determinar los requisitos para
que puedan reconocerse existentes, por obra suya, dichos derechos a favor de los no nacionales” (“La nueva
Ley de Extranjeria ...”, cit., 180).

56 ROIG MOLES, E., “Los derechos de los extranjeros: titularidad y limitacién”, en M. REVENGA
SANCHEZ (Coord.), Problemas constitucionales de la inmigracion..., cit., p. 596.

57 En este sentido ha de ser interpretado, en nuestra opinion, el parecer del Tribunal Constitucional
emitido en la, ya citada, sentencia de 23 de noviembre de 1984. En dicha sentencia puede leerse que “el pro-
blema de la titularidad y ejercicio de los derechos, que es el tema aqui planteado, depende, pues, del dere-
cho afectado. Existen derechos que corresponden por igual a espafoles y extranjeros y cuya regulacion ha
de ser igual para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los recono-
cidos en el art. 23 CE, seglin dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen); existen otros que perte-
neceran o no a los extranjeros segiin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la dife-
rencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio” (STC 107/1984, de 23 de noviembre).
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pendencia de su nacionalidad y respecto a los que no cabe introducir un tratamiento
desigual seglin se prediquen de unos u otros titulares. Y por otro lado, los que se predi-
can, asimismo, de todas las personas pero en los que la condicién de la nacionalidad
permite justificar un tratamiento diferenciado para espafioles y extranjeros.

En ambos casos la libertad del legislador para regular el ejercicio del derecho por
parte de los extranjeros en territorio espafiol esta, a su vez, limitada. La cuestion es que
los limites varian en funcidn del tipo de derecho: esto es, seglin se trate de un derecho
reconocido en igualdad de condiciones que a los espafoles, o si cabe un diferente tra-
tamiento para unos y otros.

Cuando se trata de derechos que corresponden a los extranjeros, y en los que no
resulta posible un tratamiento desigual de los mismos con respecto a los espafioles, el
limite a la actividad limitante del legislador se correspondera con el “contenido esen-
cial” del mismo. Aqui pueden ser encuadrables aquellos derechos que el constituyente
reconoce bien bajo férmulas omnicompresivas como la de “todos” o “todas las perso-
nas” o bien bajo la formula impersonal de “se reconoce”™®.

Pero existen, también, derechos de los extranjeros en los que si es admisible la
diferencia de trato respecto a los espafioles. Este es el caso del derecho a la libre circu-
lacion y residencia®. Y si es posible ese tratamiento diferenciado es porque en estos
casos la actividad del legislador tiene distintos limites. Cuando se trata de regular el
ejercicio de este derecho para los extranjeros, el contenido minimo indisponible que
esta obligado a respetar no resulta identificable con su “contenido esencial”. En este
sentido, como afirma M? C. PEREZ VILLALOBOS “lo que esta claro es que el consti-
tuyente espafiol podia haber optado por extender este derecho [el de libre circulacion y
residencia] a los extranjeros de forma amplia y convertirlo en derecho fundamental si
el articulo 19 de la Constitucion dijera “todos” o “todas las personas”, en éste caso el
derecho de los extranjeros se habria protegido de modo mas amplio porque gozaria del
blindaje que le proporciona el articulo 53 de la Constitucion™.

Pero ;cual es ese minimo infranqueable que —siendo diferente al “contenido
esencial”— el legislador no puede, en ningun caso, transgredir cuando concreta los
limites oponibles al ejercicio del derecho a la libre circulaciéon y residencia de los
extranjeros en territorio espafiol?

58 Asi puede deducirse del Recurso de inconstitucionalidad numero 1668/2001, promovido por el
Grupo Parlamentario del PSOE en el Congreso, en relacién con diversos preceptos de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social (BOE num. 131, 1 de junio de 2001). En el men-
cionado recurso el Grupo Parlamentario Socialista considera vulnerados, en concreto, los derechos de reu-
nion, manifestacion, asociacion, sindicacion y tutela judicial efectiva de los extranjeros por no haberse res-
petado su “contenido esencial” en la regulacion que de los mismos lleva a cabo el legislador en la Ley de
Extranjeria. Recordemos que se trata de derechos que el constituyente ha reconocido bajo las siguientes for-
mulas: el derecho de reunidn, manifestacion y asociacion bajo la formula impersonal de “se reconoce”; el
derecho de libre sindicacion bajo la formula omnicom;presiva de “todos”; y, el derecho a la tutela judicial
efectiva se atribuye, por su parte, a “todas las personas .

59 Asi lo afirma, entre otros, PEREZ VILLALOBOS, M* C., “Libertad de circulacién y residencia”,
en M. MOYA ESCUDERO (Coord.), Comentario sistematico a la Ley de Extranjeria (LO 4/2000 y LO
8/2000), Comares, Granada, 2001, pp. 536-537. Asimismo, P. SANTOLAYA MACHETTI, “Articulo 5.
Derecho a la libertad de circulacion”, en P. SANTOLAYA MACHETTI (Coord.), Comentarios a la Ley de
Extranjeria, cit., p. 56.

60 PEREZ VILLALOBOS, M* C., “Libertad de circulacion y residencia”, cit., pp. 533-534. En la
misma linea, TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., afirma que “(...) existen derechos cuyo contenido
esencial no se respeta a la hora de atribuirlos a los extranjeros, como el derecho de residencia” (Reforma y

contrarreforma de la Ley de Extranjeria (Analisis especial del trabajo de los extranjeros en Esparia), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, p. 38).
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Siguiendo la jurisprudencia constitucional y la doctrina, puede afirmarse que ese
limite se corresponde con el contenido minimo convencional (derivado del Derecho
convencional) al que nos remite el articulo 10.2 CE. Esto es, como afirman los magis-
trados RUBIO LLORENTE, TOMAS Y VALIENTE y GARCIA MON, en el voto par-
ticular emitido a la STC 115/1987, “no cabe decir, ciertamente, que el legislador espa-
fiol no se vea de alguna manera limitado al regular las libertades publicas de los extran-
jeros, pero estos limites no derivan de los enunciados constitucionales que consagran
las libertades ptiblicas de los espafioles, sino de los Tratados internacionales, bien por-
que €stos imponen un trato especial para los nacionales de Estados determinados, bien
porque obligan al Estado espaiiol en relacion con todos los extranjeros, sea cual fuere
su origen. (...) limites que nacen del texto de los arts. 13.1 y 10.2 de la Constitucion”
(cursiva anadida)®.

Asi pues, el contenido minimo cuando se trata de derechos reconocidos a los
extranjeros de forma diferente que a los espafioles, —que es el caso del derecho cuyo
estudio nos ocupa—, vendra convencionalmente fijado en los Acuerdos y Tratados
internacionales ratificados por Espafia sobre derechos fundamentales. En otras palabras,
es un “contenido convencional”’; como sefiala A. SAIZ ARNAIZ, un contenido minimo
determinado sobre la base de un “test de convencionalidad™.

Asi, cuando el legislador debe regular, para los espafioles, el ejercicio del dere-
cho a la libre circulacion y residencia en territorio espaﬁol el contenido minimo intan-
gible que éste debe respetar es el “contenido esencial” del mismo. Por su parte, cuando
el derecho es ejercido por los extranjeros en territorio espafiol el contenido minimo que

no puede traspasar el legislador es lo que hemos denominado “contenido convencional”
del derecho.

Y tanto para determinar uno u otro contenido sea el “esencial” o el “convencio-
nal” hay que tener en cuenta el articulo 10.2 CE. Ahora bien, en el primer supuesto lo
relevante es la regulacion que el Derecho internacional realiza del ejercicio del derecho
respecto a un nacional en su pais de origen, mientras que en el segundo lo que hemos
de tener presente es la regulacion que el Derecho internacional lleva a cabo cuando el
derecho es ejercido por una persona en el territorio de un Estado diferente al de su pro-
pia nacionalidad. De forma que cabe afirmar que el Derecho internacional dispensa un
tratamiento diferenciado del derecho a la libre circulacion y residencia en funcion de si
quien lo ejerce estd o0 no en su pais de origen.

61 Véase el Voto particular emitido a la STC 115/1987, de 7 de julio. Por lo que a la jurisprudencia
respecta son de interés, asimismo y entre otras, las siguientes sentencias: STC 160/1991, de 18 de julio de
1991, en cuyo fundamento juridico tercero puede leerse que “el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 que —a diferencia del Cuarto Protocolo del Convenio Europeo de Derechos Humanos—
se encuentra ratificado por Espaila, no puede ser ignorado a la hora de interpretar los arts. 19 y 13 CE, por
imperativo de su art. 10.2 (...) las leyes y tratados que regulan la circulacion de extranjeros en Espaifia deben
respetar el grado, limitado pero cierto, de libertad que reconocen los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional a
todas las personas que se hallan legalmente en el territorio del Estado”; STC 94/1993, de 22 de marzo, en
particular, y STC 242/1994, de 20 de julio.

Consideran que el nivel minimo de derechos que el Estado viene obligado a respetar respecto de los
extranjeros coincide con el denominado estandar minimo internacional, por ejemplo: PEREZ VERA, E. y
ABARCA JUNCO, P, “Articulo 137, cit., p. 186; SAGARRA I TRIAS, E., “Articulo 13”, PONS RAFOLS,
X. (Compilador), La Declaracion Universal de Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo,
Icaria, Barcelona, 1998, p. 240; PEREZ VILLALOBOS, M? C., “Libertad de circulacién y residencia”, cit.,
p. 530; y SANTOLAYA MACHETT]I, P., “Articulo 5. Derecho a la libertad de...”, cft., p. 56.

62 Véase el trabajo de SAIZ ARNAIZ, A., “La disolucion de partidos politicos y el derecho de aso-
ciacion: el test de convencionalidad (art. 11 CEDH)”, Actualidad Juridica Aranzadi, ano XII, nim. 533, 22
de mayo de 2002, pp. 1-7.
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Hay que concluir constatando que la complejidad estriba en precisar cuéles son
los contornos precisos de ese contenido minimo “convencional” ya que éste no esta en
su mayoria expresamente precisado en las normas de Derecho internacional. Los
Tratados Internacionales, a los que nos reenvia el articulo 10.2 CE, enuncian solo cier-
tos contenidos expresos del derecho a la libre circulacion y residencia que forman parte
de ese minimo “convencional” y que son, por tanto, intangibles para el legislador. En
este sentido el articulo 4 del Cuarto Protocolo del Convenio Europeo prohibe, expresa-
mente, las expulsiones colectivas de extranjeros del territorio de un Estado que no sea
el de su nacionalidad.
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