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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad realizarencuadre general de la regulacién juridica del
fendmeno migratorio en Espafa. En primer lugarxg®mrdra una delimitacion del fendmeno por
medio de la descripcion de contexto demograficogevalucion en la entrada de poblacién
inmigrante, las principales actividades economaas desarrollan, las principales nacionalidades
asi como las regiones con mayor nimero de poblawnigrante.

La parte central se divide en dos partes: una parde caracter descriptivo dedicada tanto a los
aspectos generales de la legislacidbn en materexilenjeria, como a la evolucion de la doctrina
constitucional. En la segunda parte, se toma cgmdesanalisis la interpretacion que el Tribunal
Constitucional ha realizado sobre los derechosgénmigrantes en un intento de aproximarse al
estatuto juridico del inmigrante. En este sentidcasaliza la aplicacion practica de la llamada
“teoria tripartita de los derechbsiacida en la sentencia 89/1987 y mantenida hastatros dias.
Se individualizaran las concretas carencias queepta hoy en dia dicha doctrina como
consecuencia de la dimension que ha tomado hojaexl tendmeno migratorio. Se sostiene en este
escrito que, para la interpretacion del estatutimigo del inmigrante, debe acudirse a los criterio
de interpretacion sobre derechos y libertades a#ksatos en la teoria constitucional, en espedial e
principio de proporcionalidad.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad realizarencuadre general de la regulacién juridica del
fendmeno migratorio en Espafa. En primer lugarxg®redra una delimitacion del fenomeno por

medio de la descripcion de contexto demograficoevalucion en la entrada de poblacion

inmigrante, las principales actividades econdmaaes desarrollan, las principales nacionalidades
asi como las regiones con mayor numero de poblammigrante.

La parte central se divide en dos partes: una parde caracter descriptivo dedicada tanto a los
aspectos generales de la legislacidon en materexienjeria, como a la evolucion de la doctrina
constitucional. En la segunda parte, se toma cgmdesanalisis la interpretacion que el Tribunal
Constitucional ha realizado sobre los derechosgénmigrantes en un intento de aproximarse al
estatuto juridico del inmigrante. En este sentidcasaliza la aplicacion practica de la llamada
“teoria tripartita de los derechbdsiacida en la sentencia 89/1987 y mantenida hastatros dias.
Se individualizaran las concretas carencias queepta hoy en dia dicha doctrina como
consecuencia de la dimension que ha tomado hojaexl tenémeno migratorio. Se sostiene en este
escrito que, para la interpretacion del estatutimigo del inmigrante, debe acudirse a los criterio
de interpretacion sobre derechos y libertades a#ksatos en la teoria constitucional, en espedial e
principio de proporcionalidad.

El fendmeno migratorio plantea sin lugar a dudas de los grandes retos para los Estados
democraticos, la relativizacién del concepto dearadidad por medio de la atribucién de derechos
bajo categorias mas cercanas a la residencia lgueagionalidad; la necesidad de reinterpretacion
del principio de igualdad y no discriminacion; kanfiguracién de un control adecuado y eficaz de
las fronteras, asi como un sistema de expulsiorefanaiento que se inscriba dentro de los
margenes de proteccion de los derechos humanodog @eincipios democraticos proclamados en
cada una de las constituciones; la coordinacionndgistema juridico donde entran en juego varios
productores de normas, en este sentido los sisterm@siunitario, estatal y regional poseen

competencias en un mismo sector: la inmigracioncdafiguracion e implantacion politicas de

integracion con las dificultades que plantea laoiporacion de cdodigos sociales y culturales
distintos a los concebidos tradicionalmente en sthd@o, asi como la extension de cddigos de
conducta democraticos a la poblacion que se astenéh territorio. Ademas, la actual situacion de

" Doctoranda en Derecho, Universidad de Barcelorsditiito de Derecho Publico de Barcelona (IDP).



crisis econdmica ha evidenciado el conflicto quapun modelo migratorio esencialmente laboral,
presenta la compatibilizacién entre las cuotas rteaga de mano de obra y los desequilibrios,
temporales o de largo plazo, de la economia, &sd @ mantenimiento de la poblacién inmigrante
en el territorio en momentos de caida del empleo.

Por otra parte, como acertadamente ha sefialadofespr AJA, el control de flujos - necesarios en
una adecuada gestion de la inmigracion- presentehasudificultades. En primer lugar, las
dificultades del control en los paises que recilb@riurismo masivo o que tienen cercania con los
paises emisores. En segundo lugar, porque va saconiente de todos los demas aspectos del
actual trafico internacional y de la globalizaci@m tercer lugar, porque las propias restricciones
alimentan el desarrollo de mafias que se dedicarafato de inmigrantes. Pero sobre todo porque
representa un coste humano dificil de admitir, cémsocentenares de muertes que se producen al
iptent?r pasar el estrecho de Gibraltar 0 en lgaia#s que intentan alcanzar Canarias desde
Africa™. .

Lo cierto es que ante la actual perspectiva, cidgeréronteras o un sistema de entrada selectivo y
controlad@, el estudio de la inmigracién gira inevitablememaeia el desarrollo e implantacién de
las politicas de integracion social. Siendo estasiblemente, las mas dificiles de equilibrar con e
modelo, asi por ejemplo una clara apuesta portdgracion implica el impulso de la reagrupacion
familiar, no obstante resulta dificil reconocereederecho cuando se quiere mantener un control
estricto del flujo migratorid Por otra parte, la ausencia de politicas de fiatégn o la elaboracién
desde perspetivas erréneas tendra llevara sin lgdwdas a cultivar climas propicios para el
racismo, la xenofobia y problemas en la convivesoi@al.

2. Contexto demografico

El fendbmeno migratorio en Espafia comienza a texlevancia a partir de finales de la década de
los noventa. Acudiendo a las bases estadisticageste ver como a 1 de enero de 2000 el niumero
de extranjeros con tarjeta de residencia era de889,Lmientras que en la actualidad dicha cifra es
ampliamente superada con un total de 2.679.00(arggtos. Si se utiliza la estadistica de
empadronaddgque da una informacién algo mas ajustada a l&apidin extranjera que realmente
vive en Espafia por incluir a los inmigrantes emssiton irregular o a parte de ellos) lo observalo e
gue se ha pasado de 923.879 extranjeros empadsonatiale enero de 2000 a 3.331.883 a 1 de

! AJA, E., (coord.Los derechos de los inmigranté3P Tirant lo blanch, Valencia, 2009.

2 En Francia la denominada Ley Zarco Il, de 24 wdig de 2006, opta por el sistema de la “inmigsaci
escogida” y reduce los denominados permisos “pesnie vida privada y familiar”. En Alemania la naeey de
inmigracién de 2005 opta por la seleccién de inamtgs. El pacto europeo sobre inmigracion y deratshasilo
aprobado por el Consejo el 25 de septiembre d8 @p0esta por un sistema de inmigracion escogidecigntemente
ha aprobado la Directiva 2009/50/CE del Consej@%lele mayo de 2009 relativa a las condiciones tiadm para
fines de empleo altamente cualificado.

3 Sentencia del TJUE de 27 de junio de ParlamenBorsejo, asunto C-540/03.

4 El padrén municipal es un registro gestionadolpsrAyuntamientos, al cual se inscriben todapkrsonas
gue tienen su residencia en dicho municipio. Reéspetos extranjeros la inscripcion se realiza ioolependencia de la
situacién administrativa. Véase ZARAUZ, J., “El p&a municipal en la Ley Organica de Reforma dedg Organica
de Derechos y Libertades de los Extranjeros enfiégdpan Revista Derecho Migratorio y ExtranjeriaxINova, n. 22,
2009.



enero de 2008. Teniendo en cuenta la poblaciénmamgabllgard el salto se calcula en mas de
4.000.000 en un periodo de 8 afios

Las razones del considerable aumento migratorio aiyjo menos de 10 afios se debe
primordialmente al crecimiento econdmico que haedrpentado Espafia en las ultimas décadas,
crecimiento que ha generado una necesidad de neawbrd carente en territorio nacional como
consecuencia de la baja tasa de natalidad. Elltase mas notable cuando se evidencia que los
sectores econOmicos que han dinamizado la econsaomala construccién y los servicios, en
especial el turismo, sectores que, por otra pactgan en su mayoria la poblacién inmigrarfer

otra parte, el alargamiento de la esperanza dedéda poblacion espafiola ha generado asi mismo
la necesidad de una poblacién que se dediqueddawide las personas mayores. En este sentido la
tipologia de inmigrantes en Espafia es en su mageniaturaleza laboral.

TABLA 14
DISTRIBJCION DEL EMPLEC POR SECTOR

Total poblacién ocupada en

Fapala Exrran|eros Porcenmje de extran|eros
Toral ambos secos 20478200 1887000 14,1
Apricuftura 905800 | 643,600 186
Industria 3.379.100 313500 36
Construcddn 1893500 £54.700 43
Servicios | 3598500 |.F50.000 139
Hombres [1297.100 | A05.400 134
Agricuftura £53.300 | 2500 151
Industria 1.440.100 234,700 97
Construcddn 1539400 £47.300 55
Servicios £.358.700 555700 34
Mujeres BATRR00 |.281.400 151
Apricuftura 247.000 43.100 174
Industria E33.300 T4.B00 32
Construcddn 154.100 7.400 48
Servicios 7239300 |.154.400 I5%

Babaracidn propia

FHFHTF BE FPS 4° rrimestrs 10T . . "
Los datos de la presente tabla hacen referen@@al, no se tiene en cuenta el 2008 ano en qudi& gpara
en recension econdmica y por lo tanto la partié@pade la poblacién inmigrante se ve fuertementieicizlo

5 Sobre estos datos hay que tener en cuenta qeidazentrada de Rumania y Bulgaria a la Unién Eemojas
estadisticas a partir del 2008 incluyen este tipgablacion dentro de la poblacion de la UE. Segltinforme del
Instituto Nacional de estadistica a fecha de lradgoehay en Espafia 769.576 rumanos que repredehidoede la
poblacion y 164.359 bulgaros.
6 El 38,30% de los extranjeros es nacional de ungmisuropa Comunitarial, el 31,13% es iberoameiceln
20,98% africano, el 6,24% asiético, el 2,86% e®men de paises no comunitarios, el 0,44% norteaareriy el
0,04% de paises de Oceania. Informe Trimestradlistitzo de Extranjeria e Inmigracion, num. 19 dedeo de 2009.
Observatorio permanente de la inmigracion. Ministde Trabajo e Inmigracion. Disponible electroniesmte en
http://extranjeros.mtin.es/es/InformacionEstad#&tnformes/Extranjeros31Marzo2009/Archivos/Informe
mestral_31-03-2009.pdf
7 Los cuatro grandes sectores que ocupan la péhlacmigrante son: agricultura, industria, constidc y
servicios. Los hombres se ocupan principalmentdaenconstruccion y las mujeres en el sector sasjcvéase
Inmigracién y mercado de trabajo, Informe 2008 ®@lmerio permanente de la inmigracion. Minister® Trabajo e
Inmigracion, disponible electrénicamente en
http://extranjeros.mtas.es/es/ObservatorioPermafenigracion/Publicaciones/archivos/Inmigracixn_\erwhdo_de_
trabajo._Informe_2008.pdf
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debido a su alto nivel de desempleo. Fuente, nimoP007 Observatorio permanente de la inmigracion.
Ministerio de Trabajo e Inmigracion

Las personas que llegan a territorio espafiol ti@oemo caracteristica bien, la cercania territorial,
bien, la cercania linglistica y cultural. En estatislo las nacionalidades que encabezan la lista
migratoria son: la marroqui y la rumana con 717.41618.884 respectivamente. Luego se
incorpora el colectivo latinoamericano con 421.82éatorianos, 274.832 colombianos y 130.900
peruanos. La poblacién de origen boliviano se tegis80.973 resientes, no obstante se calcula que
sea el colectivo con mayor numero de nacionalesitaacion administrativa irregular, segun los
datos del padrén a 1 de enero de 2009 hay 227 didsainos que residen en Espafia. Respecto al
continente asiatico, la poblacién de origen chistaeanas significativa con 138.558

Respecto a la distribucion territorial tiene |6gopze, bajo un modelo de inmigracién basicamente
laboral pensado en cubrir las carencias de manobde sean las Comunidades autonomas con
mayor produccién econémica la que encabecen & Béndo Catalufia la Comunidad con mayor
numero de extranjeros residentes, 974.743, sequodda Comunidad de Madrid con 796.979
residentes extranjeros; Comunidad valenciana c¢on635 y Andalucia 551.771 residentes
extranjeros.

8 Datos extraidos del Observatorio permanente tdeiagracion y Emigracion. Anuario estadistico de
inmigracion actualizado a 31 del 12 del 2008. Htgtranjeros.mtas.es/es/InformacionEstadisticaéfiosg/



TABLA 8
RESIDEMTES EXTRAM|EROS EM ESPARA, SEGUM MACIOMALIDAD (¥)

Afio 2005 Afio 2006 Ao 2007 Afio 2008
fas] =] (el
E 2 % u E 2 E = Ee - E % =
AL R L L L
=3 BT 23 58 T3 BT - 5§
= e o S - ¥ 3 u
Uni¢n Europea BITTAT 33 932503 140 1546309 658 17229 140
Bulgaria® 56329 47 0174 &8 127088 1112 144401 136
Rumania® 192134 1305 21325 100 GO38E9 1953 78B4 190
Resto Europa @|TI4 665 %175 B4 114936 195 1840 69
Ukraria 49811 El4 52760 59 62405 B3 (735 54
Africa 649251 302 T4 92 s4l211 188 y1635 97
Argelia /AT 297 9433 113 45935 162 9319 &F
Marruscos P4 74 543721 103 648735 193 7746 106
Latincamerica 986178 519 L6496 B8O 1215351 14, 133388 98
Argertina B1412 47 86921 55 96065 105 w13
Bolhia 078 315 S1SE7 36 9109 314 547 B
Colombia 04343 438 15504 104 /4300 123 MER B
Cuba w41 ITE 3975100 DB 134 49553 100
Ecuador 7065 612 713 54 cae 52 41577 65
Peru B2533 158 0906 10 116202 1278 10500 126
R. Domiricana 0765 143 SBAZE 145 70775 218 BT 144
Noramerica 17052 05 18.108 &2 19256 &3 0272 53
Asla 17423 243 197965 116 WBTT0 208 0210 132
Chira BSF45 193 99516 I&l 119859 1204 138558 156
Oceania l466 318 1819 24 205 128 1839 103
Tol 1738532 385 1021808 103 3IST90M4 31T 44T499 114

Babaracidn propia.
FLENTE Cbsersatorio Permareste de la Inmigracidn Secretaria de Estado de Inmigraddn y Emigracidn.

*] En =l =pigrale ol ridn Europea, estdn induidos Rurmania y Bulgara, induso = los afios 2004, 3005, 3006, 200 ouando &n takes afos no formaban
parts da la UETambisn estin inchidos Suiza y kos pafes pertenedentes al Espacc Econdmico Europeo que ro forman parte de 2 Unidn Europea

Fuente, Informe 2007 Observatorio permanente d@erlgracion. Ministerio de Trabajo e Inmigracién

3. Breve panoramica a la evolucion legislativa en ateria de inmigracion en Espafa.
Referencia constitucional.

La primera caracteristica que salta a la vistandoaesde una perspectiva constitucional se busca
analizar o realizar una primera aproximacion ahtaso juridico de los inmigrantes es su dificultad
Las referencias contenidas en la Constitucion edpade 1978 (en adelante CE) se limitan a un
articulo con un contenido general y dada la relelague ha adoptado hoy en dia el fenémeno de
la inmigracion resulta realmente insuficiente.



El texto se limita a sefialar en su articulo 13.4s"extranjeros gozaran en Espafa de las
libertades publicas que garantiza el presente ®iteih los términos que establezcan los
Tratados y la Ley

A continuacion, el texto constitucional, excluygpesamente el derecho de sufragio y el acceso a
los cargos publicos, con una excepcidn para lasielges locales a los ciudadanos de los Estados
gue a su vez otorguen el sufragio a los espafalesipfocidad). Esta ausencia implica
necesariamente que a la hora de analizar el recoleoto de cada uno de los derechos y libertades
de los inmigrantes en Espafia deba acudirse a tergrigtacion conjunta del texto constitucional,
tomando, por una parte, todo el Titulo | relatavdos derechos vy libertades e introduciendo, por
otra, la interpretacion el articulo 14 CE relatal@rincipio de igualdad y no discriminacion.

El articulo 13.1 incorpora como parametro de reconento los Tratados internacionales, lo que
va a tener gran relevancia para los extranjeros pueormativa internacional de los derechos
humanos ha superado, ya hace décadas, la clastozidin nacional-extranjero, proclamando la
existencia de un conjunto de derechos cuya titlddrise predica de todo ser humano, creando lo
gue se ha venido a calificar corsimndard minimanternacional de derechogdmo cualquier otro
poder publico, también el legislador esta obligaalanterpretar los correspondientes preceptos
constitucionales de acuerdo con el contenido dbeadicTratados o Convenios, que se convierte asi
en el “contenido constitucionalmente declarado” tes derechos y libertades que enuncia el
capitulo segundo del Titulo | de la Constituciérpa®old (STC 236/2007) . No obstante el
alcance de los derechos reconocidos en los tertemacionales es relativamente incierto pues
hasta el momento la falta del efecto directo de disposiciones ha impedido la atribucién de
derechos subjetivos. En este sentido, el Tribunahs@ucional ha entendido a los textos
internacionales como parametros de interpretacifue “contribuye a la mejor identificacion del
contenido de los derechipsle limitacion del poder legislativo mas niegatsibilidad de convertir
los “tratados en canon autonomo de la validez de lasasry actos de los poderes public@&TC
236/2007).

4. La primera legislacion en materia de extranje@d y los primeros pronunciamientos
del Tribunal Constitucional

La Ley Organica 5/1985, de 1 de julio, sobre devechlibertades de los extranjeros en Espafia, es
la primera ley en materia de extranjeria, no olistas una norma que esta pensada, mas que en
regular el fendbmeno migratorio (casi inexistenteeste periodo), en evitar la entrada de extranjeros
hacia Europa (Francia y Alemania que habian yadertas puertas a la inmigracion tras la crisis
del petréleo de 1970) ante la de la incorporaciérEdpafa el la comunidad econémica europea
(enero de 1986). En términos generales la normdaenn sistema de entrada regular por turismo y

9 Vidal Fuero C., “Los derechos y libertades fundatales de los extranjeros en la CE”., en E. Aldoid.)
Los derechos de los inmigrantesop.cit., p.25. Sin un animo exhaustivo, los tlagque vinculan a Espafia son: en el
marco de las Naciones Unidas, cabe sefalar que dl9¥3tado Espafiol ratifica el Pacto InternaciatelDerechos
Civiles y Politicos (1966) y el Convenio Europeo derechos Humanos (1950). El pacto de derechosbatoas
sociales y culturales de 1966 ratificado en 197@nwencién contra la Tortura y otros Tratos o PeGaseles,
Inhumanos o Degradantes de 1984 ratificado en 198€onvencidn sobre los derechos del nifio de 18@%cada en
1990. La Convencidn sobre el estatuto del refugiddo1951, ratificado en 1978. Espafia no hace phetda
Convencidn Internacional de los Derechos de |dsafealores migrantes y su familia, adoptado pomNasiones en
1990. Respecto a los convenios de la OIT, hay guer presente el Convenio sobre la igualdad de taatidentes del
trabajo) de 1925 ratificado en 1919; el Convenioreda conservacion de los derechos de pensidasdmigrantes de
1935 ratificado en 1937; el Convenio sobre losajatores migrantes (revisado) de 1949 ratificadd @8i7; y el
Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupaki®958, ratificado en 1967.



trabajo, para este Ultimo era necesario una oftetarabajo a la persona en su pais de origen
(mecanismo que resultaba muy dificultoso). Por ptiete, cabe destacar que es una regulacion
pensada para la inmigracién temporal (no habiseghiso de residencia de larga duracién, ni la
reagrupacion familiar) y la regulacién en mategaedpulsion resultaba poco garantista

Durante la década de los noventa la llega de iranigs tuvo origen en la necesidad de mano de
obra por parte del mercado, un sistema de entradanptivos laborales poco adecuado a la
realidad (la existencia de la oferta labora enaé ple origen) y un sistema de entrada por motivos
de turismo muy flexible (en ese momento la maydeigpaises latinoamericanos no tenian visado).
Si se tiene en cuenta estos elementos se puedemerla aplicacion practica de la legislacion de
extranjeria de 1985, dio como resultado la impbddad de adecuar la demanda de mano de obra
con un sistema de entrada de inmigrantes regulampdvos laborales. Dicha imposibilidad se
tradujo, en la entrada de cientos de inmigrant@s |laecategoria de “turistas” que pasados 3 meses
no regresaban a su pais de origen permanecierdgparia en situacion irregular.

La practica desarrollada tanto por el gobiernoaista, hasta 1996, como después por el gobierno
del partido popular fue la del establecimiento da politica de regularizaciones anuales entre 1993
y 1999 disimuladas como “contingente anlfaljunto con la aprobacién de varias regularizacone
extraordinarias. El contingente instrumento pengsda planificar la entrada anual de inmigracién
se perfilo en realidad como una regularizacion bigcta porque quienes se acogian a €l no eran
nuevos inmigrantes que llegaban a Espafa, singuesestaban alli en situacion irregular y al
apuntarse al contingente conseguian “papeles”. dumen (inicialmente poco mas de 20.000
personas, después en torno a las 30.000 personasdike anual) era rebasado sistematicamente por
los muchos inmigrantes que pretendian legalizatraddajo precario que venian realizando y
conseguir los permisos de trabajo y residéfcia

El primer pronunciamiento relevante en materianterpretacion de los derechos y libertades de los
extranjeros por parte del Tribunal Constituciongp&iiol se desarrolla con3aC 107/1984de 23

de noviembre (recurso de amparoEn dicha sentencia se abordé el problema detdgpiretacion

del principio de igualdad del art. 14 CE en relaci@ la poblacion no nacional, es decir,
indirectamente la sentencia resuelve también enak del art. 13.1 CE. El Tribunal comienza
sefalando que:

“cuando el art. 14 de la Constitucion proclama einpipio de igualdad, lo hace
refiriéndose con exclusividad a «los espafolesy. &ios quienes, de conformidad con el
texto constitucional, “son iguales ante la Leyoyemiste prescripcion ninguna que extienda
tal igualdad a los extranjerds

Seguidamente matiza esta afirmacion al sefialaftagigeialdad juridica de los inmigrantes se ha de
interpretarse conforme el articulo 13 CE y crea trie categoria de derechos. La primera

10 Aja E.,"La evolucién normativa sobre inmigracioeh AJA E. y ARANGO J. (coord.)Veinte afios de
inmigracion en Espafia" Perspectivas juridica yaogica (1985-2004), CIDOB, 2004.

1 El Contingente es una figura pensada para lafjgacion del los flujos migratorios, por medio dalal se
pretende equilibrar la necesidad de mano de ob@daque necesita la economia con la expediciovisdelos para
trabajo. En este sentido, el gobierno una vez dt@uks los agentes econdmicos y sindicales seaiffigacifra anual de
permisos de trabajo. A la practica aquellos quauiat#a la residencia por via del contingente naergtranjeros que
llegaban sino aquellos que ya estaban en terrigmpafiol, trabajan en negro y residian en situagégular. .

12 Aja E.,”La evolucién normativa sobre inmigracidnop.cit. p. 32.

13 Caso de un trabajador uruguayo, a quien su edmida exigid una autorizacién de residencia pardep
celebrar con él un contrato de trabajo. El actoeleamparo invocé acuerdos entre Espafia y Urugeagaprocidad e
igualdad laboral, alegando la violacion de loscaltis 13, 14 y 35 de la Constitucion de EspafidriBunal finalmente
desestima el recurso de amparo.
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categoria se predica de aquellos derechos gquenpest® a la persona en cuanto tal y que resultan
imprescindibles para la garantia de la dignidaddnar(art. 10.1 CE) y declara la equiparacion. La
segunda categoria recae sobre los derechos desidatiarticulo 23 CE (derecho al voto); derechos
predicables de los ciudadanos, y sobre los cualdsay equiparacion con los esparioles. Y, por
ultimo, el resto de derechos que dependeran daedase establezca en los tratados y leyes, siendo
admisible en tal caso que se fijen diferenciasaespde los nacionales; o dicho de otro modo, de
aguellos derechos que no son atribuidos directarmortla Constitucion a los extranjeros pero que
el legislador puede extender a los no nacionademdue no sea necesariamente en idénticos
términos que los espafioleSTC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3). Con estenari
pronunciamiento del Tribunal Constitucional se mpooa la llamada Teoria tripartita de los
derecho§ teoria que no obstante los problemas de apboacjue planea, cuestion que se
desarrollara con posterioridad, es mantenida armlde toda su jurisprudend

Otra de las cuestiones abordadas en la sentenelapapel del legislador en la configuracion del
régimen de los derechos de los extranjeros. Ell@mub que pretende resolver el Tribunal es en que
medida el texto constitucional juega como limita amplia discrecionalidad otorgada al legislador
cuando de regular el reconocimiento y disfrute attacuno de los derechos y libertades se trata. El
Tribunal comienza sefalado:

(El disfrute de los derechosyé efectuara en la medida en que lo determinetratesdos
internacionales y la ley interna espafola, y de foamidad con las condiciones y el
contenido previsto en tales normas, de modo quguidad o desigualdad en la titularidad
y ejercicio de tales derechos y libertades depeddawr propia prevision constitucional, de
la libre voluntad del tratado o de la [e{fFJ3)

Se nombra el derecho internacional como unico dinait legislador, dejando una sensacion de
desconstituzionalizacion del estatuto juridicoideligrante y parece dejarse un amplio margen de
libertad de configuracion tanto para determinacajunto de derechos y libertades de los que
gozan los inmigrantes como para establecer el omiaiey las condiciones de su ejercicio. Pero
nuevamente el Tribunal vuelve a suavizar su postusafalar que:

“No supone, sin embargo, tal previsibn que se hayeridp desconstitucionalizar la

posicion juridica de los extranjeros relativa a lderechos y libertades publicas (...), los
derechos y las libertades reconocidas a los exémay siguen siendo derechos
constitucionales y, por lo tanto, dotados —dentr® sli especifica regulacion- de la
proteccion constitucional, pero son todos ellos, skcepcion en cuanto a su contenido,
derechos con configuracion legal

Al catalogalizar los derechos de los inmigrantesa@alerechos de configuracion legal el Tribunal
esta indirectamente extendiendo la garantia delen@vo esencial y limitando directamente una
amplia actuacion administrativa. Ahora bien, tabyno ha sefialado la doctrina “cuando el Tribunal
constitucional afirma que los derechos de losaejtros son de configuracion legal, no lo hace en
atencion a al mandato del art. 13t&rfninos que establezcan los Tratados y la Leyip como
consecuencia de la reserva de ley predicada deasdgierecho del Titulo 1°. Finalmente, en el
pronunciamiento implanta una lectura amplia de it@onfilibertades publicas” del art. 13.1 en el

14 El Tribunal Constitucional ha reafirmado la dowrde la teoria tripartita de los derechos a tgdade su
jurisprudencia, incluso en la STC 238/2007 dondériunal tiene que pronunciarse sobre un conjimfmrtante de
derechos y situaciones juridicas (regularidadgularidad) fundamenta su sentencia en la conexidnla dignidad
humana y el reconocimiento de los Tratados intéonates

15 Vidal Fuero C., “Los derechos y libertades fundatales de los extranjeros en | CE”...op.cit. p.25



sentido que los extranjeros gozan no solo debastéides sino también de los derechos reconocidos
en el Titulo I.

El segundo pronunciamiento significativo, es el gesuelve el recurso de inconstitucionalidad
presentado ante la Ley Orgénica 5/1985, de 1 d® gdbre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafigpresentado por el Defensor del PuébIcEl Tribunal erSTC 117/1987marca una linea
de interpretacién de los derechos y libertadesodeektranjeros menos restrictiva y esta vez, de
forma expresa, limita la libertad del legisladorgpaonfigurar los derechos de los extranjeros por
medio de la incorporacién del contenido esencial.

a) En materia de derechos:

Esta Sentencia anula las limitaciones al derechreul@én y manifestacion. El derecho de reunién
y asociacion eran reconocidos a los extranjerasitaacion regular pero supeditaba el ejercicio de
las reuniones de naturaleza publica a una prex@iaacion por parte de la autoridad publica. Esta
autorizacion podia ser denegada en caso de guéarasuesivas para la seguridad nacional o los
intereses nacionales, el orden publico, la salledmoral publica o los derechos vy libertades de los
espafoles. El tribunal entiende que:

“La necesidad de una autorizacién administrativav@ereferida al ejercicio del derecho

de reunion, no es un requisito puramente rituarigor@cedimental, sobre todo porque
nuestra Constitucién ha optado por un sistema dmmecimiento pleno del derecho de
reunion, sin necesidad de autorizacion previa (@21.1). Esta libertad de reunién sin
autorizacion se constituye asi en una facultad seta "para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito” (STU1981 de 8 abril); al imponerse la
necesidad de autorizacion administrativa se estndeiralizando el derecho de reunion,
consagrado en la Constitucion "sin supeditarlo avaloracion discrecional y al acto

habilitante y de poder implicito de la Administr@ai (STC 32/1982 de 16 junid

En el mismo sentido se declara inconstitucionalidddnitacion al derecho de reunion, por la cual

el Ministerio del Interior podia acordar la suspénsde las actividades de las asociaciones
promovidas e integradas mayoritariamente por epdras, por un plazo no superior a 6 meses,
cuando atenten gravemente contra la seguridad intEreses nacionales, el orden publico, la salud
o la moral publica o los derechos y libertadesodesbpafioles. (Véase el FJ 3)

b) En materia de expulsion:

16 El recurso de inconstitucionalidad en Espafa. (82.12 CE Y LOTC) se configura por dos vias:
directa/incidental, donde estan legitimados paterfponer el recurso de inconstitucionalidad, elsilente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Dipagadincuenta Senadores, los 6rganos colegiadostiejes de las
Comunidades Autbnomas y, en su caso, las Asamtiekes mismas. (en TC en sent. establecié que predentarse
en sentido general no es necesario que se limaspactos competenciales). En un plazo de 3 messe dm
publicacion. Otra via de juzgar la constitucionatidle la ley es la cuestién de inconstitucionaligiael se desarrolla en
el margen de un proceso, segun el art. 162 CE ocuandirgano judicial considere, en alglin procese, upa norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya valitipenda el fallo, pueda ser contraria a la Ctogiin, planteara la
cuestion ante el Tribunal Constitucional en losusgos, en la forma y con los efectos que estableztey, que en
ningun caso seran suspensivos.

10



No entiende contrario al texto constitucional ékinamiento preventivo con fines de la expulsion.
El Tribunal entiende que pasados las 72 horasdmatablecido en el art. 17.2 el detenido
sera puesto a disposicién de autoridad juditial

“La intervencion del Juez asegura siempre la praéecgurisdiccional de derechos y
libertades publicas, sin que pueda dudarse de swidad jurisdiccional independiente por
la circunstancia de que la Administracion, en ejgicde sus potestades de policia, interese
el internamiento del incurso en un expediente geilsion.”

Y sera este (el juez) el que, en atencion a lasitgtancias particulares de cada caso ponderara la
conveniencia de decretar el internamiento preventiel extranjert (la decision es del juez,
atendiendo a las circunstancias del caso, previbemacia, con derecho de defensa, mediante
resolucién motivada y con derecho a recursos, yecdo el Habeas corpus)

“El 6rgano judicial habra de adoptar libremente seciién teniendo en cuenta las
circunstancias que concurren en el caso, en el bigendido no las relativas a la decision
de la expulsion en si misma (sobre la que el Jumzha de pronunciarse en este
procedimiento), sino las concernientes, entre otagpectos, a la causa de expulsion
invocada, a la situacion legal y personal del erjesto, a la mayor o menor probabilidad

de su huida o cualquier otra que el Juez estimeveaite para adoptar su decisidbn

Finalmente la Sentencia declara inconstituciongrtzhibicion de suspension de las resoluciones
administrativas relativas a los extranjeros.

5. Cambios normativos de los ultimos 10 afos. La egbacion de una nueva Ley, su
reforma y el pronunciamiento del Tribunal Constitudonal.

Tal y como se ha descrito anteriormente, la Leya0iga de Extranjeria de 1985 resultaba
realmente ineficaz a la hora de regular la entrdelainmigrantes y facilitaba la inmigracion
irregular. Por otra parte, la norma padecia gravelemas, asi: la legislacion carecia de un lestad
de reconocimiento de derechos, otorgaba un amg@rgen de discrecionalidad a la administracion,
no se tipificaba correctamente el sistema de infoaes y sanciones. Estos y otros motivos llevaron
a la promulgacion de la primera norma de inmigma&n sentido estricto la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos vy libertades dextosnjeros en Espafia y su integracion social.
Antes de entrar en la descripcion de los princgpalepectos es oportuno sefalar que una de las
principales caracteristicas de la norma es el gtmfgolitico en que se desarrolla. La norma se
aprueba en la VI legislatura (1996-2000) bajo lesjatencia de José Maria Aznar, pero con los
votos en contra del PP (PP 156). Es decir, unapegbada por la oposicion parlamentaria (141

7 El art. 17.2 establecé & detencion preventiva no podra durar més del pierastrictamente necesario para la
realizacion de las averiguaciones tendentes alagscimiento de los hechos, y, en todo caso, efagbpmaximo de
setenta y dos horas, el detenido deberéa ser pegslibertad o a disposicion de la autoridad judicia

18 El Defensor del Pueblo niega la constitucionalidde esta disposicion, partiendo de la naturaleza
administrativa del procedimiento de expulsion ylaegrohibicidon constitucional de que la Administéacimponga
sanciones que impliquen privacion de libertad @6t3 CE), por lo que tampoco podria la Adminiséia@doptar este
tipo de medidas de internamiento aun con caraateetar

19 Pese a que el Tribunal declara la constitucidadlidel internamiento por un plazo maximo de 48,diaando
lo que se juzga es una sancién administrativapsteno destacar la importancia de la doctrina titoicgonal al dejar
en manos del juez la decision (no de la adminigmde imponer la obligacion de valoracion indivadlge cada caso
(motivada) evitando asi la automaticidad que haktmmomento venia rigiendo en el régimen de intefaato de
extranjeros.
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PSOE + 21 IU) y en contra del partido del gobie(hay que tener presente que el PP en ese
momento no tenia mayoria absoluta, estaba en 6alaoin CiU)

Los principales aspectos que introdujo la nueva@egyanica 4/2000 se pueden resumir en:

La creacion de un estatuto de derechos de losngxtoa y el reconocimiento de la
reagrupacion familiar. En términos generales ladgyipara en derechos a los inmigrantes
en situacion regular (excepto el derecho a voto)

Se reconoce un conjunto de derechos a los inmaggaenh situacion irregular (vida y
dignidad, libertad religiosa de pensamiento, sahildsica, servicios sociales basicos,
educacién a menores) y se crea una via de reqadan, el arraigo

Se establece el estatuto del residente permanente

Se tipifican el sistema de infracciones y sanci@ascumplimiento de la ley de
extranjeria

Por primera vez plantea la incorporacion de las BGAde los Ayuntamientos a las
politicas de inmigracién. Se crea el Consejo Sopee Politica de la Inmigracion.

En materia de integracion se crea el Foro panatégtacion Social de los Inmigrantes es un
organo colegiado de consulta, informacién y asesiersto, adscrito al Ministerio de
Trabajo e Inmigracion,

La promulgacion de la Ley coincide con la celel@aale nuevas elecciones, en la VII legislatura
(2000-2004) el PP obtiene la mayoria absoluta gpsaeba la reforma a la Ley Organica 4/2000.
Las principales modificaciones de la LO8/2000 sedeuresumir en:

Negacion a los inmigrantes en situacion irregudarderechos de reunion y manifestacion,
asociacion, sindicacién y huelga.

Limitacién del derecho a la educacién (los mentismge derecho hasta el ciclo obligatorio,
es decir 16 anos) y asistencia juridica gratuitac@so de residencia irregular solo para los
procedimientos de expulsion)

Limitaciones a la reagrupacion familiar

Limitaciones al visado, al permiso de residenciama@ente, vias de regularizacion
individual

Se reinstaura la posibilidad de sancionar con siqnulla residencia irregular (la LO4/2000
preveia solo multa). Prevé que la residenciauteggunto con la comision de un delito con
pena mayor a 1 afio sea motivo de expulsion. Irestalrprocedimiento preferente de
expulsion de 48 horas.

Esta ley es impugnada ante el Tribunal Constit@igrecurso de inconstitucionalidad) por el
grupo parlamentario del POSE y parlamentos de waiamunidades Autéonomas. El Tribunal
resuelve mediante STC 236/2007, las principalestmmes son:
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Reconocimiento a los inmigrantes en situacion adhtnativa irregular del derecho de
reunion y manifestacion; derecho de asociacionrgati® de sindicacion y huelga.

Derecho a la educacion: reconocimiento del derecta educacion a todos los menores
inmigrantes (antes sélo se reconocia el derechus ankenores inmigrantes en situacion
irregular hasta los 16 afos)

Derecho a la asistencia juridica gratuita: LO8/28&bnocia el derecho a los inmigrantes
en situacion irregular en aquellos procedimientos godia comportar la denegacién de
entrada, devolucion o expulsion del territorio paal y en todos los procedimientos en
materia de asilo. La STC extiende el derecho asttmoprocedimientos.

Derecho a la reagrupacion familiar. Se niega quedgrupacion familiar sea un derecho
fundamental derivado del derecho a la intimidadifamdel art. 18.1 y se conecta a la
proteccion de la familia (art. 39.1) como consecigna reagrupacion familiar es

considerada como no como un derecho fundamentatsimo una principio rec

En materia de visados se entiende constitucioralnguse motive la denegacion del visado
(excepto cuando se refiere al visado por reagrapdeimiliar y a la solicitud de permiso de
trabajo por cuenta ajena).

La expulsion y el principio de non bis inidem: leg prevé que la condena por una conducta
dolosa que constituya un delito sancionado con perativa de la libertad superior a un
afio es causa que permite la expulsién de un egtmitfegulaf’. El Tribunal sostiene que
este no seria un caso de violacion ghahcipio del non bis inidemya que la sancion penal y
la sancién administrativa no tendrian el mismo &amento al perseguir la proteccién de
bienes e intereses juridicos diversos. Pues la@apenal atiende a la prevencién de ciertos
comportamientos, mientras que la sancion admitiraubicada en el marco de la politica
estatal de extranjeria, perseguiria controlarllged migratorios.En relacién a la expulsiéon
judicial, entendida como la posibilidad de sustitaipena por expulsion el Tribunal declara
la constitucionalidad porque es una medida alteaahas no complementaria. También
declara constitucional el plazo de 40 dias de caiaren los centros de internamiento con
fin a tramitar la expulsion del extranjero.

Procedimiento preferente de expulsfordeclara constitucional el plazo de alegaciones de
48 horas en el procedimiento preferente de expulséinalando que el legislador puede
prever la reduccion de los plazos en el marco deerminados procedimientos

administrativos siempre que persiga una finalidazbmable. Segun el Tribunal en este

20 Al respecto véase MONTILLA MARTOS, J.A., “El det® a la reagrupacion familiar”, en E.AJA (coord.)
Los derechos de los inmigrantesp.cit., p189 y ss. Sobre los efectos de loscppios rectores de la Constitucion
espafiola véase JIMEMEZ CAMPO, Derechos Fundamentales. Concepto y Gararifiatta, Valladolid, 1999;
PRIETO SANCHIS, L.Estudios sobre derechos fundamentaletgdrid, Ed. Debate, 1 ed. 1990; PEREZ LUNO, A.,
Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitu€genosMadrid, 2005.

21 Al respecto cabe mencionar que segin el art. GBYLE la residencia irregular esta sancionada coa u
multa entre 300-3.000 euros. No obstante, segéart.eb7 LODYLE dicha multa puede ser sustituidalpexpulsion.
En todo caso, la comision de un delito con pen&rsopa un ano por parte de un inmigrante en rasideirregular
constituye la apertura del procedimiento de expulsi

22 Los procedimientos preferentes de expulsion sej@mticulo 63.1 LODYLE se aplica a las infracasnde
naturaleza muy grave: participacién en actividattmstrarias a la seguridad exterior del Estado;igipacion en la
promocion, favorecimiento de la inmigracion clariohes incumplimiento de las medidas impuestas @@omn de
seguridad publica de presentacion periddica o dmralento de fronteras; la participacion por elranjero en la
realizacion de actividades contrarias al ordenipabl
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supuesto se buscaba una tramitacion veloz de [adstones cuyas causas fueran de muy
sencilla apreciacion o de especial gravedad. Pom parte, también se valoro la
constitucionalidad de la inmediata ejecucion deolaenes de expulsion tramitadas por el
procedimiento preferente, impidiendo que el orgamlicial que entendiera de un eventual
recurso contra la decision administrativa pudiel@péar la suspension cautelar de la misma.
El Tribunal confirma la ejecutividad de la ordemistrativa de expulsion cuando ponga
fin a la via administrativa y sea adoptada porretg@dimiento preferente. Ahora bien, esta
resolucion administrativa puede perfectamente seurrida ante el 6rgano jurisdiccional
competente quien podra pronunciarse sobre su siépegarantizando la tutela cautelar.

6. El Estado actual de la cuestion. La reforma alLey Organica 2/2009

El 26 de junio el Gobierno presento ante el Comguss los Diputados la Reforma a la Ley de
extranjeria. La reforma tiene como principal fidati adaptar la Ley a la sentencia del Tribunal
Constitucional y transponer las diversas directiv@®unitarias en materia de inmigracidrCabe
sefalar que el Estado espafiol ha sido condenadel gaibunal de Justicia de la Union por no
transponer a tiempo la Directiva 109/2003/CE, del@Boviembre de 2003, sobre el estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de largai@h (STJUE de 15 de noviembre de 2007,
asunto C-59-07, comision c. Espanala Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 belale
2004, relativa a la expedicion de un permiso deleesia a nacionales de terceros paises que sean
victimas de la trata de seres humanos o hayarobigto de una accion de ayuda a la inmigracion
ilegal, que cooperen con las autoridades compet€BEBJUE de 14 de mayo de 20@8unto C-
266-09 La reforma se aprueba en 26 de noviembre de 260980 votos a favor (PSOE, CiU y
CC), 163 (PP, PNV) en contra y 3 abstenciones.

Las principales modificaciones de la la Ley orgarit2009 son:

La definicion de las competencias estatales enrraaie inmigracion y la definicién del
concepto y las politicas de integracion

La incorporacion de la jurisprudencia del TribuBahstitucional

23 Las Directivas que se transponen son: Direct¥@32L10/CE, del Consejo, de 25 de noviembre de ,2003
sobre la asistencia en casos de transito a efdetogpatriacion o alejamiento por via aérea. (D@EB de diciembre
de 2003). Directiva 2003/109/CE, del Consejo, del@moviembre, de 2003, relativa al Estatuto denbasonales de
terceros paises residentes de larga duracion (DEHUE de enero de 2004).Directiva 2004/81/CE, deis€jo, de 29
de abril de 2004, relativa a la expedicion de umiso de residencia a nacionales de terceros paisesean victimas
de la trata de seres humanos o hayan sido objatoaeccion de ayuda a la inmigracion ilegal quepecen con las
autoridades competentes (DOUE de 6 de agosto d&.2Dbectiva 2004/82/CE, del Consejo, de 29 del aler 2004,
sobre la obligacion de los transportistas de cocaurios datos de las personas transportadas (D@UEdé agosto de
2004). Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre2@e4, del Consejo, relativa a los requisitos dmisidn de los
nacionales de terceros paises a efectos de estudgmsambio de alumnos, practicas no remuneradsesvicios de
voluntariado (DOUE de 23 de diciembre de 2004)e&liva 2005/71/CE, de 12 de octubre de 2005, deis€jo,
relativa a un procedimiento especifico de admisiénlos nacionales de terceros paises a efectosvdstigacion
cientifica (DOUE de 3 de noviembre de 2005). DixecR008/115/CEE, de 16 de diciembre de 2008, ddbamento
Europeo y el Consejo, relativa a las normas y mhogientos en los Estados miembros para el retoelosinacionales
de terceros paises en situacién de estancia i(BfaUE de 24 de diciembre de 2008). Directiva 2008Z%&, del
Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a lasicionés de entrada y residencia de nacionalesrdertes paises para
fines de empleo altamente cualificado (DOUE 18utheoj 2009). Directiva 2009/52/CE, del Parlamentodpeo y del
Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que sdlesin normas minimas sobre las sanciones y medplasbles a
los empleadores de nacionales de terceros paisgsiacion irregular. (DOUE 30 jun. 2009).
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La equiparacion del régimen de residencia permanamt 71 a 74 de la LODYLE con el
estatuto de residente de larga duracion (Direc®2/(2003). Tanto el tiempo de residencia
para adquirir una y otro régimen es similar, 5 afé@$ como las causas de perdida. Las
grandes diferencias radican en que bajo el régronarunitario computa tanto la residencia
en otros Estado miembro como la residencia comaliesite, si bien este Ultimo no en toda
su duracion. El régimen comunitario a diferencidadgmple residencia permanente permite
la posibilidad de desplazarse y residir en otradstmiembro por un periodo mayor de 3
meses sin necesidad de iniciar los tramites desaceeun pais contemplados por la
normativa de extranjeria del segundo Estado deidacoiambién es diverso el régimen de
ausencias.

Reagrupacion familiar limita la reagrupacion de dgsendientes a los mayores de 65 anos.
Permite que el reagrupado en edad laboral puetajara Con el objetivo de evitar las
“reagrupaciones en cadena” la reforma prevé queagjrupado puede ejercer el derecho a
reagrupar siempre que este posea una larga duracion

El establecimiento de mecanismos de proteccioragsituaciones de violencia de género,
colaboracién contra redes organizadas y a lasnastde trata de personas;

El reconocimiento de la capacidad de obrar de |lemames no acompafiados en los
procedimientos de repatriacion;

La exigencia de motivacion de los visados de emtapdigeras flexibilizaciones en el
régimen de inadmisiones a tramite,

El acceso de las Organizaciones no Gubernamerdales centros de internamiento y la
creacion de un “Juzgado de Vigilancia” de estosrosen

Si bien la reforma resultaba necesaria por los vostique se sefalaron anteriormente no se
introducen mecanismos eficaces para hacer fremdecaisis econOmica. En estos momentos la
poblacién inmigrante se perfila como uno de losecilos mas afectados. En especial se ha
referencia a la necesidad de flexibilizar el régint® renovaciéon de permisos de residencia y
trabajo para evitar de esta forma que un amplioenarde poblacion ante la pérdida del empleo y
la imposibilidad de conseguir uno nuevo caiga grsién administrativa irregufar

7. La intepretacion constitucional del estatuto juidico del inmigrante

Como ya se sefialé anteriormente, el Tribunal Cesdinal ha interpretado el estatuto juridico del
inmigrante en funcion a la teoria tripartita de dtesechos, en este sentido un primer catalogo de
derechos que se reconocen al extranjero-inmigrate independencia de su situacion
administrativa son aquellos vinculados a la dignide la persona. Un segundo catalogo que solo
pertenece a los espafioles, concretamente el deedchoto, y sobre el resto de derechos el
legislador es libre de reconocer y modular el @@cAdemas, el Tribunal ha extendido la figura
del contenido esencial de los derechos y por lmtiancapacidad del legislador en su configuracion
es limitada.

24 Véase, GOIZUETA VERTIZ, J., “El derecho de en&rag circulacién”; ILLAMOLA DAUSA M., “La
libertad de residencia de los no espafioles en BSpafE.AJA (coord.).os derechos de los inmigrantéBP, Tirant lo
blanc, Valencia, 2009.

25 La respuesta del gobierno ante la crisis haai@stablecimiento del Plan de retorno que no middemucho

éxito y la drastica disminucion de la entrada daeignantes.
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Si bien es cierto que el Tribunal en su ultima esecii ha matizado la teoria tirpartita por medio de
la introduccion de otros elementos a valorar asi,

“el art. 13.1 CE concede al legislador una notaiidertad para regular los derechos de los
extranjeros en Espafia, pudiendo establecer deteas condiciones para su ejercicio. Sin
embargo, una regulacion de este tenor debera tenaruenta, en primer lugar, el grado de
conexion de los concretos derechos con la garaméida dignidad humana, en segundo
lugar, el contenido preceptivo del derecho, cuagdte venga reconocido a los extranjeros
directamente por la Constitucion; en tercer luggren todo caso, el contenido delimitado
para el derecho por la Constitucion y los tratadigernacionales. Por dltimo, las
condiciones de ejercicio establecidas por la Leyedén dirigirse a preservar otros
derechos, bienes o0 intereses constitucionalmentetegidos, y guardar adecuada
proporcionalidad con la finalidad perseguida.”

También reafirma la conexion entre derechos reddosca todas las personas y la dignidad
humana.

“nuestra jurisprudencia ha reiterado que existenedbos del titulo | que "corresponden a
los extranjeros por propio mandato constitucionglho resulta posible un tratamiento

desigual respecto de los espafoles” (STC 107/1B84) puesto que gozan de ellos "en
condiciones plenamente equiparables [a los espaiio(&TC 95/2000, de 10 de abril, FJ

3). Estos derechos son los que "pertenecen a |sopar en cuanto tal y no como

ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de dereque son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana que conforme al &ft.1 de nuestra Constituciéon es el
fundamento del orden politico espafiol’ (SSTC 1@41%e 23 de noviembre, FJ 3;

99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2; y 130/1995]1dde septiembre, FJ 2). También nos
hemos referido a ellos como derechos "inherentés dignidad de la persona humana”

(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7).”

La doctrina constitucional espafidlda planteado la dificultad de construir el eswjutidico de

los inmigrantes en base a laedria tripartita de los derechbs Si bien el cierto que la
jurisprudencia sentada por el interprete maximaebdb constitucional ha sido de gran ayuda a la
hora de configurar el régimen de los derechosertilnles de los extranjeros, en este sentido — tal y
como ha sefalado la doctrina- la Sentencia 107/188¥%forma una comprension original del
articulo 13 CE como mera habilitacién (y resenepal para constituirlo en norma que pone de
manifiesto la existencia de un estatuto constinalialel extranjero protegido frente al legislador y
da inicio asi a un proceso de identificacion preiyee de un derecho constitucional material de la
extranjerid’. En este sentido la jurisprudencia ha promovidtvamente la restriccion a la
actuacion de la administracion dejando siempre cgarante ultimo al juez, en especial para los
supuestos de procedimientos administrativos (expedirenovacion de las tarjetas de residencia)

26 Véase, ROIG. E., “Los derechos de los extranjefdtularidad y limitacioii. En REVENGA, Miguel
(Coord.) Problemas constitucionales de la Inmigracién: Urisidon desde ltalia y Espafidirant lo Blanc. Valencia
2004. p. 598 y ss. Camino Vidal, Fuero C., “Losedbps y libertades fundamentales de los extrangrda CE”... op.
cit.; E AJA, Los derechos de los inmigrantes... dppi22

2 ROIG. E., “Los derechos de los extranjeros ..ciapp. 590
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asi como los expedientes sancionatorios y de egptfisPor otra parte, ha configurado el limite
gue poseia el legislador a la hora de regulartetwds juridico de los inmigrantes en cada uno de
los derechdS. El problema planteado es el mantenimiento paepdel Tribunal de una tesis que
desde el punto de vista del dogmatico de los deseghibertades no termina siendo del todo util y
coherente. En este sentido, la doctrina ha ideatlh varios elementos o puntos débiles a tener en
cuenta a la hora de valorar la aplicabilidad dedeia tripartita de los derechos: la uniformidadl d
concepto extranjero, la interpretacion del concegignidad humana y la ambigua posicién
mantenida respecto al alcance de los Tratadosatemnales.

La uniformidad sobre el concepto extranjeroBn las ulitmas décadas la realidad migratoria ha
tomado tales dimensiones que analizar desde lgarédegeneral de “extranjero” toda la diversidad
de estatus existentes es un criterio que realntpréda corto. En primer lugar, esta categoria no
permite distinguir entre las situaciones de ex&mamge inmigrante, distincion clave a la hora de
desarrollar el estatus juridico de cada*inba extranjeria permite una amplia limitacién ds |
derechos vy libertades, puesto que delimita su aegii a la condicién individual de extranjero.
Como bien ha sefalado la doctrinaa ‘&xtranjeria disimula o diluye propiedades comuaes
extranjeros y nacionales. Los extranjeros residenteen junto a su condicion de extranjeros, la de
los nacionales en su misma categoria social o grof@al: son, como las naciones obreros,
comerciantes, empleados, etc. Sin embargo, la adlde extranjero parece prevalecer social y
juridicamenté 3% En este sentido, los inmigrantes a diferencidodeextranjeros desarrollan su
vida laboral, social y afectiva en el pais al qoegean y con el transcurso de los afios nacen lazos
entre ellos y el entorno. Estas circunstanciasiteimcon el tiempo dibujando una gran diferencia
entre la persona que llega como turista o se agi@ periodos cortos y la persona que lleva afos
viviendo en el pais de acogida y que crea unacsitnale estabilidad y convivencia. Esta situacion
sociologica, indudablemente ha de verse reflejadal erdenamiento juridico, “entre el estatuto
juridico del extranjero y del inmigrante hay puntes comun (esencialmente los derechos
fundamentales que corresponden a la dignidad dpetaona), pero reducir a éstos los que
corresponden a los inmigrantes es una simplezauatmaya sido la primera doctrina del ¥CEn
opinién del profesor AJA elementos como la excamaidad de la expulsion de residentes con
permiso indefinido o las recomendaciones de la cariluropea de Tampere, son cambios en la
manera de concebir la inmigracién que apunta hestadiferencia.

28 REVENGA SANCHEZ, M., “De los rigores de la leyes "dulzuras" del Derecho: la aplicacion de la
Constitucion y el régimen juridico de las expulsish enProblemas constitucionales de la Inmigraciéop.cit., p.
279y ss.

2 Para la evolucién de la jurisprudencia véase, GRRROZA, J., “La titularidad constitucional e imtecional
de los derechos fundamentales de los extranjelasmodulaciones legales a sus contenidos”, en REM& Miguel
(Coord.)Problemas constitucionales de la Inmigracioop.cit., p.71 GARCIA VAZQUEZ, S.,El Estatuto juridico
constitucional del extranjero en Espafiaran lo Blanc, Valencia, 2007.

30 Para el profesor ELISEO AJA la necesidad de elifelar entre el estatus del inmigrante y del ejran
deriva del hecho que el inmigrante tiene una vdeade perdurabilidad en el Estado de acogida yrdglssa su vida
en éste. AJA. E., “La politica migratoria del Estatbmo marco de la actividad de las CCAA”. En AEAROIG, E.
MONTILLA, J.A. (Coords.)Las Comunidades Auténomas y la Inmigraciémant lo Blanch. Novedades de derecho
publico n°9. Valencia. 2006. p. 176-177. Otras yrast entienden que esta diferencia tiene origeguerel inmigrante,
a diferencia del extranjero acude a otro pais paliar el Estado de necesidad derivado de la irhpiolsid de alcanzar
y/o sostener un nivel minimo de subsistencia epass de origen. SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Derechola
proteccion social como factor de integracion dehigrante: La dialéctica universalidad/ciudadani®evista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociale8.63. 2006. p.254

31 LAZARO GOMEZ, I., “Nocién de extranjero. Diferasg situaciones de extranjeria. Normativa de
extranjeria”. En ADROHER BIOSCA, S y CHARRO BAENR,(Coord.)La inmigracién. Derecho Espafiol e
Internacional.Bosch. Barcelona. 1995. p.22

2 AJA FERNANDEZ, E., “La politica migratoria del &aslo como marco de la actividad de las CCAASp.cit.
p.177
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En segundo lugar, el concepto uniforme de extraripanpoco responde a la variedad de regimenes
existentes en la actualidad. Asi, por ejemplo, gbuhal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) al inmigrante que pose de una \addliar en el pais de acogida le ha dotado de
unos derechos y proteccién juridica con especipbitancia para el supuesto de expulsidhé&n

el Derecho comunitario la Directiva 2003/109, ded25noviembre, relativa al Estatuto nacionales
de terceros estado residentes de larga duracidmjtpea los inmigrantes con mas de cinco afios de
residencia legal, residir, trabajar y estudiar #a &stado miembro distinto al que le haya otorgado
éste titulo, asi como la ampliacion del principeigualdad en los campos y términos previstos en
la directivd®. En términos del ordenamiento juridico intern@gncretamente, con la LODYLE se
ha creado la figura del arraigo que permite lale@acion individual del inmigrante También se
encuentra la figura del inmigrante empadronadouél puede acceder a derechos como la sanidad
basica, la educacion y los servicios sociales basi@si mismo la LODYLE crea un régimen
diferenciado entre extranjeros en situacion regularo regular, al punto que en la actualidad
muchas de las discusiones sobre el principio daldgd se plantean no ya en términos de
espafioles/no espafioles, sino entre inmigrantest@acién regular e inmigrantes en situacion
irregular.

Todas estas categorias creadas por las leyes wrisprudencia hacen que el analisis sobre el
derecho a la igualdad sea mucho mas complejo geladdicacion establecida por el Tribunal. En
este sentido el profesor ROIG plantea la inopada® practica de la actual jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la titularidad y ltagiones de los derechos de los extranjeros y la
insuficiencia de los criterios de distincion endierechos porque no obedece a la razon real de las
diferencias existentes en la practica legislativadyninistrativa (extranjero en situacién regular o
irregular, arraigado o no, en Espafia o fuera @e gkxtranjero o nacionaf)

La interpretacion de la dignidad humanaOtra cuestion que merece la pena mencionar es la
referencia del Tribunal a la dignidad humana coa@metro atributivo de derechos. Retomando la
jurisprudencia del TC, en aquellos derechos quensaentran en intima relacion con la dignidad

33 Esta jurisprudencia nace a partir de la SergeBeirehab contra Paises Bajos, de 21 de juni®8@. Bobre
la configuracion y alcance del derecho a la vidailfar de los extranjeros ver. SANTOLAYA MACHETTR., El
derecho a la vida familiar de los extranjerdstant lo blanch. Novedades de derecho publico Viédencia. 2004.

34 Para un estudio sobre el contenido y efectosaddirectiva ver. FERNANDEZ SANCHEZ, PQerecho
Comunitario de la inmigraciorAtelier. Barcelona. 2006. Cap V. o, OLESTI RAYO, 2El estatuto de los residentes
de larga duracion: comentario a la Directiva deinggjo 2003/109 de 25 de noviembre de 2003". Ravista
Electrénica de Derecho Comunitari®4. mayo de 2004.

35 Articulo 31.1 LODYLE vy articulos 45 a 47 del R&adcreto 2393/2003, reglamento de la LODYLE.

36 Para el autor la teoria tripartita del TC resinitadecuada por varias razones. La primera haeeerafia a que,
la decision resultante de la ley o la jurisprudaregi la practica es poco eficaz, por cuanto noedeed la razén real de
las diferencias existentes en la practica legisatiadministrativa (extranjero en situacién regol@rregular, arraigado
0 no, en Espafia o fuera de ella y extranjero conal). S6lo en el ambito del desarrollo legislatidel contenido
esencial del derecho, que en todo caso esta gardotal extranjero, sigue el Tribunal proyectaradtriparticién, pero
sin que en ningun caso haya debido platearsersgldacion legal. En segundo lugar, para el alaodjstincion entre
derechos de la persona y derechos del ciudadamecepdificil trasladar sin mas a los actuales pece
constitucionales, y que en cualquier caso ofreo®$g ambiguos asideros para una clara definidfirderecho a la
educacion, es un derecho de ciudadania limitabtelgpdanto por el legislador de modo diferenciadaraplos
extranjeros o es mas bien un derecho de la pexsoaalado al libre desarrollo de la misma?. Poim la referencia
a la distincion entre derechos fundamentales yrthdes publicas, nacida en los votos particularés Sentencia
155/87, plantea problemas no sélo de la delimitadi& cada uno de éstos grupos, sino también lagcoencias de la
clasificaciébn son oscuras, por cuanto la distincgigue estando prisionera de la afirmacién inicial tribunal
Constitucional segun la cual pueden producirsediciones especiales para el ejercicio de los desggbr parte de los
extranjeros en el ambito de la “segunda categaléaierechos mas alejados del valor de la digniddd gersona, de
manera que el debate sobre la legitimidad de unereta restriccién o exclusion en estos ambitqdagea en torno a
si se trata de una privacion de la titularidad loeglercicio de un determinado derecho. ROIG. Eos“derechos de los
extranjeros. Titularidad y limitacidn En REVENGA, Miguel (Coord.Problemas constitucionales de la Inmigracion:
Una vision desde lItalia y Espafiirant lo Blanc. Valencia 2004. p. 598 y ss.
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humana, existe un pleno reconocimiento y equipanacon los espafioles, pues de por si son
derechos que le pertenecen a las personas porelhmeho de serlas. Estructurar un conjunto de
derechos sobre la base de la dignidad human no egiterio lo suficientemente preciso. En
principio nos dejaria claro aquellos supuestos eofal relacion dignidad humana-derecho
fundamental es evidente e indiscutible, como pemejo la prohibicion de pena de muerte, los
tratos inhumanos y degradantes o la tortura coadagren el art. 15 CE. No obstante, nos abocaria
a una inacabable discusion sobre el reconocimigmercicio de buen namero de derechos, pues
en ultimo término todos los derechos tienen comddmento la dignidad humaha

La propia jurisprudencia del Tribunal ha caido entradiccion, asi en su primera jurisprudencia
sobre la interpretacion del art. 19 CE (derechogrteada, salida, libre circulacion y residencia)
entendi0 que no hacia parte del ndcleo de dereahosulados a la dignidad humana,
posteriormente en sentencia 94/1993 sefiala quetelngro en situacion regular puede ser
considerado titular de los derechos del art. 18®CEambién se ha visto forzada a interpretar de
forma poco ortodoxa que efectivamente el deredadibertad y seguridad del art. 17 CE tiene una
evidente conexion con la dignidad humana y, pdaido, hace parte de la categoria de derechos
gue gozan tanto los espafioles como los extranjigness posteriores ha sefialado que en todo caso
el legislador puede regular las condiciones decigjery establecer un régimen de limitaciones
mayores para los extranjeros, entendido constitatimdo el sistema de detencion preventiva para
asegurar las futuras medidas de devolucion o expulEsta doctrina de vinculacion a la dignidad
humana ha generado una ausencia de paramentogumimsaéles donde parecen ser las mayorias
parlamentarias las que determinan en que medidanpba o se restringe el marco constitucional
de los derechos de los inmigrarites

El alcance de los Tratados internacional&ajo la clausula del art. 10.2 CE el texto counstdnal
incorpora una via de entrada a las normas internalgs, siendo estas en el mismo sentido que el
texto constitucional un limite a la actuacién degjislado?®. Segun el nombrado articulo los
tratados internacionales en materia de derechosimos firmados por Espafia actian como normas
de interpretacion de los derechos del Titulo I. €etamente el mencionado articulo establece:

“Las normas relativas a los derechos fundamentalgadag libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la l&@cion Universal de Derechos
Humanos y los Tratados y acuerdos internacionatéseslas mismas materias ratificados
por Espafid

No obstante la vinculaciéon por parte del legislad®mpecto a los Tratados y normas relativas a la
inmigracion no es del todo clara. Como principimeyal el alto Tribunal en STC 3237/2006 ha

cerrado la puerta a que los tratados y acuerdemattionales via articulo 10.2 puedan constituirse
como canon de constitucionalidad de las leyes edgmiiSegun el alto interprete, la vinculacion de

los tratados internacionales solo tienen efectosntirpretacion, no obstante no hay claridad

respecto de las consecuencias juridicas de ungorietacion contraria a los tratados, el Tribunal

para salir de este impase sefiala que “la inteqpéetaconvierte a los tratados en ebfitenido

¥ Sobre la vinculacion de los derechos y la dighitamana ver PECES-BARBA, GLa dignidad de la
persona desde la filosofia del DerecBykinson. Cuadernos Bartolomé de las Catsdrid 2004.

38 VIDAL FUEYO, MC., “Los derechos y libertades fuandentales de los extranjero en la CE”... op.cid3p

3 VIDAL FUEYO, MC., “Los derechos y libertades fuandentales de los extranjero en la CE”... op.cit48p

40 SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional al derecho internacioryatéuropeo de los derechos humanos

El articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola, CO®ddrid, 1999. Sobre la jurisprudencia del TEDHs&QUERAL
JIMENEZ, A., La interpretacion de los derechos: @ebunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucior@éntro de
Estudios Constitucionales, 2008
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constitucionalmente declaraae los derechos y libertades que enuncia el Wapsegundo del
titulo 1 de la Constitucién”. Concretamente en peda del Tribunal:

“esta norma se limita a establecer una conexiénmeenuestro propio sistema de derechos
fundamentales y libertades, de un lado, y los coiogey tratados internacionales sobre las
mismas materias en los que sea parte Espafa, de Mtr da rango constitucional a los
derechos y libertades internacionalmente proclansadm cuanto no estén también
consagrados por nuestra propia Constitucion, perdliga a interpretar los
correspondientes preceptos de ésta de acuerdo taorgenido de dichos tratados o
convenios, de modo que en la practica este cordesgdconvierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los dews y libertades que enuncia el
capitulo segundo del titulo | de nuestra Consténti

No obstante, el uso de los Tratados internacionab@so parametros de constitucionalidad en
algunas sentencias resulta evidente. Esta situaesorespecialmente evidenciada en la STC
238/2007, cuando realiza un andlisis individual cdela derechos como educacion, huelga,
asociacion, sindicacion, los tratados y normaarm@icionales toman una relevancia capital al punto
gue en casos como la educacion, terminan sientada para la extensién de los derechos a los
menores.

Ante dicha perspectiva la doctrina espafiola paaoearse hacia la teoria que el reconocimiento y
contenido de los derechos y libertades de los iranigs debe buscarse en la propia dogmatica
sobre derechos vy libertades, en concreto, en etipid de proporcionalidad. Asi se encuentra la
aportacion del profesor ROIG quien siguiendo l&dirplanteada por el TEDH entiende que la
delimitacién del estatus juridico de los inmigrante de resolverse por medio de la aplicaciéon del
test de la proporcionalidad. A su entender la LeyEdtranjeria puede introducir las limitaciones
que desee en referencia a cualquier derecho, seque tales limitaciones se vinculen a una
finalidad legitima, sean necesarias y proporciosagcitado autor entiende que, al momento de
aplicar el test de la proporcionalidad a un deteatid derecho en campo de la inmigracion debe
tenerse en cuenta diversas finalidades en jueg® rfquiienen siempre porque arrojar siempre el
mismo resultado): las propias de la politica deignacion: control de flujos, protecciéon del
mercado nacional de trabajo o la integracion satgalos inmigrantes y las de cada derecho en
concreto. A lo expuesto anteriormente, puede asmdiambién como finalidad legitima de
interpretacion de los derechos la presencia esrridiario o la conexién con la comunidad

De este modo el estatuto constitucional del ex¢rargomo del nacional, debe buscarse en las leyes
de desarrollo examinando caso por caso cada unksdeestricciones y no con divisiones
aprioristicas que permiten la limitacion de algudesechos pero no de otros, aunque obviamente
existen derechos en los que tales limitacionesfuanion de las finalidades legitimas que lo
permitan, serdn mas facilmente susceptibles de Viergtada$®.

4 CORSI.C., Lo stato e lo straniero. Padova, Ce@adl

42 La legitimidad de la finalidad necesaria el testabnstitucionalidad, para el caso de la limitaaitenlos
derechos y libertades de los extranjeros viene gadal articulo 13 CE. “El articulo 13 CE vienenpilemente a poner
de manifiesto que en el caso de los extranjeratesaigunas finalidades, comunes en todos los &stgde justifican
tales restricciones: las propias de las politi@exdranjeria entendida como el control de flujp®dtrada y residencia
en Espafia que, como hemos visto antes se erigef@mamento de la propia existencia de un régiempecial para
los extranjeros. E. ROIG.,.. op.cit., p. 605.
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En aplicacion a dicha doctrina se entiende porgjireragrante en situaciéon administrativa irregular
se limita fuertemente su libertad de ambulatoretgicion y traslado a centros de internamiento),
su derecho a residir en el territorio del Estadmong@timiento a la expulsion y medidas similares de
alejamiento). Porque al inmigrante en situacioruli@gse somete a un sistema administrativo de
renovacion de permisos de residencia y porgue dietidencia se sujeta a la demanda del mercado
laboral y justifica asi mismo el establecimientopaditicas de integracién social. Logicamente el
legislador no es libre para limitar de “cualquiernfia dichos derechos” tendrd necesariamente que
ser necesarias y proporcionales en sentido estiidd mismo, la conexion con la comunidad
justifica el establecimiento de mecanismos de eegécion como el arraigo.

La negativa del Tribunal a utilizar el test de tagorcionalidad como criterio interpretativo de las
limitaciones de los derechos y libertades de loggrantes se puede entender, en lo que respecta a
sus primeras sentencias, en la propia dinAmicdgoque se introduce y consolida este método
interpretativo en la jurisprudencia constitucionAki, en la primera década de jurisprudencia
constitucional, el principio de proporcionalidad fice propiamente uno de los aspectos mas
destacablés. Posteriormente, en la década de los noventa ypagticular, tras la sentencia
207/1996, el principio de proporcionalidad se ite@ren el ordenamiento constitucional como un
principio interpretativo ante las limitaciones aes Iderechos fundamentales. En el campo de la
inmigracion esta doctrina hace sus primeros pasaset voto particular del Magistrado Diego
Gonzélez Campos en la Sentencia 13/2001, de 2%ef®, sobre control policfdl Un afio més
tarde es aplicada de forma explicita por la STQ®ER2, de 27 de febrero, que resolvia un recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Defender Pueblo contra la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de asilo y de laic@imdde refugiado. ElI Defensor del Pueblo
entendia que la prevision del parrafo 3 del art.de. la ley que sefialak®urante la tramitacion de

la admisién a tramite de la solicitud y, en su cad® la peticion de reexamen, el solicitante
permanecera en el puesto fronterizo, habilitanddsefecto unas dependencias adecuadas para
ello.», vulneraba el art. 17.1 CE y la reservdeebrganica del art. 53.1 CE.

En lo que respecta a la vulneracion del derechm ldbértad y seguridad, el Tribunal realiza un
examen sobre los limites introducidos al derechar. uha parte, enjuicia los limites referidos
expresamente en los distintos parrafos del arCH,7para concluir que el limite de las 72 horas no
es aplicable dado que el térmirel detenido» a que se refiere el art. 17.2 CEeasprincipio, el
afectado por una medida cautelar de privacion idertad de caracter penal; y por lo mismo, el
limite maximo de setenta y dos horas no es apkcalbhndo la privacion de libertad sirve a un fin
radicalmente distinto, como es la proteccion deeqguise dice perseguido con simultaneo
aseguramiento de que la entrada y estancia de xbsrgeros en Espafia se hacen con pleno
respeto a la L&y

43 El test de la proporcionalidad como criterio delipretacion ante la limitacion de los derechoibgrtades de
las personas, tuvo en los primeros afios del Trib@oastitucional un particular impulso por el Maggslo Carles
Viver Pi-Sunyer, como lo de muestran las senterf®iaS 66/95 y 55/96.

4 En esta sentencia el TC resuelve un recurso darangpbre un control policial basado exclusivamentda
raza. El alto tribunal entiende que no hubo vidadiel derecho pues la raza es un indicio de manayabilidad de
gue la persona sea extranjera. Por su parte, astratp en su voto particular sostiene qus sé pretende buscar su
legitimacion en otros bienes constitucionalmentevantes, como la seguridad ciudadana o la protatciel mercado
nacional de trabajo, las medidas adoptadas paratrmbrgeneral de los extranjeros, a mi entender, ki@nsometerse
necesariamente a un juicio de proporcionalidad pgtee sus fines no resulten distorsionados y, etiqudar, para
determinar si tales medidas, aun siendo acordesesarfinalidad, son en si misma proporcionddas

45 El razonamiento juridico de que se esta antepande restriccion de la libertad, pero no antedetancion, y
gue no todas las garantias previstas en el artitd©E, y singularmente el plazo maximo de 72 hosas, de
aplicacion a las restricciones de libertad presigtar las leyes con finalidad distintas a las pendb que también se
deriva que las leyes que establezcan tales réstiex; no han de ser organicas. Puede traer ciadosvenientes pues
hace renacer la posibilidad constitucional de iguntermedias entre la detencion y libertad. SAADA, P., “Sobre
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Posteriormente, se analiza la limitacién al deredbbarticulo 17 CE por medio del test de la
proporcionalidad. Se entiende que la medida essalfues és innegable que la permanencia de
los peticionarios de asilo en «dependencias ademskacevita eficazmente que, por via de la
proteccion al perseguido, se eludan las leyes @ggilan la entrada, residencia y circulaciéon de
los extranjeros en EspafaRespecto de la exigencia de necesariedad, el Hiilmmpercibe con
claridad qué otra medida menos restrictiva deblariad puede alcanzar el mismo nivel de eficacia
en la aplicacion del regimen ordinario de entragl@xtranjeros, que la permanencia o espera de los
solicitantes en «dependencias adecuadas» de BoRtar tltimo, el plazo maximo de cuatro dias se
entiende proporcional pues se guarda una claraigalaon el tiempo minimo que requiere la
tramitacidon y resolucién fundada de una peticiérasiéo y lo mismo se puede decir respecto del
lapso maximo de dos dias para el reexamen.

No obstante lo sefialado anteriormente la aplicagd#&mrincipio de proporcionalidad como criterio
de interpretacion de los derechos y libertades odeektranjeros no ha sido adoptada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La elgrueba de ello ha sido que en STC 236/2007,
por la cual se resuelve el recurso de inconstitadidad contra la reforma de la LO8/2000 a
LODYLE el Tribunal reitera su doctrina de la tearipartita de los derechos.

8. Conclusiones

Conjugando ahora los dos principios explicados ahadt momento, la razonabilidad y la
proporcionalidad, podemos concluir que la apli@aaiel principio de igualdad a la poblacion
inmigrante dependera de la existencia detartum compatarionises decir, de dos situaciones
juridicas distintas sobre algun derecho en congrestiasceptibles de ser comparadas. El andlisis de
estetertum compatarioni®en el derecho migratorio cobra especial relevamui@s como vimos
anteriormente la igualdad en el ejercicio y digrale los derechos no se proyecta de forma
exclusiva entre espafioles y extranjeros, sino éosrenultiples estatus existentes en la actualidad
(extranjero, inmigrante, arraigado, empadrando,igremte regular, inmigrante irregular...). Por
otra parte, la arbitrariedad o irrazonabilidad aelged no sélo de la superacién del juicio de
idoneidad, sino de todos los elementos del testladg@roporcionalidad, pues en caso del
reconocimiento y limitacién de los derechos denosigrantes, no sélo se esta frente a un supuesto
de control de la relacion causal (supuesto tipadgudcio de igualdad), sino también del régimen
juridico del respectivo derecho en juego.

Concluimos que la aplicacion del principio de igizal a la poblacion inmigrante, al igual que para
los espafioles, dependera de la aplicacion detléekt proporcionalidad. No se puede establacer
priori un principio de aplicacion o negacion sobre la lid@eh en el ejercicio de los derechos de las
personas inmigrantes, pues ello dependera en eadade los intereses constitucionales que estén
en juego. Esta respuesta, si bien satisfactorizeatro parecer, mas que una respuesta nos dota de
un instrumento de interpretacion y nos abre latpugrun analisis casuistico de cada uno de los
derechos.

la constitucionalidad del procedimiento de tramidacde solicitudes de asilo en frontera tras la S32002". En
REVENGA, Miguel (Coord.Problemas constitucionales de la Inmigracid@p.cit., p.223-224
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