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capítuLo cuarto

las norMaS conStitucionaLeS BÁSicaS DeL Derecho 
eSpaÑoL VincuLaDaS con eL Derecho De acceSo a La 
JuSticia De LoS inMiGranteS en SituaciÓn irreGuLar

i. norMatiVa funDaMentaL DeL Derecho De extranJería 
en La conStituciÓn De eSpaÑa reLacionaDa con eL Derecho  

De acceSo a La JuSticia
 
españa se transformó en un país receptor de inmigración cuyo porcentaje 
neto de inmigrantes ascendió del 16% en el 2006 al 22.6% en el 2007.358 
situación que comparte con otros países miembros de la unión europea, 
como italia, Portugal e irlanda.359 con base en dicho fenómeno social, la 
unión europea promulgó una normativa comunitaria, la cual requiere para 
su aplicación interna, de la emisión o modificación de leyes y reglamentos 
en materia de extranjería. 

españa, como los otros países miembros de la unión europea, para 
dar cumplimiento al derecho comunitario en materia migratoria, modifi-
có su régimen de extranjería, lo que ha originado diversos recursos ante 
el tribunal constitucional, por la contradicción entre dichas normas y las 
normas constitucionales de españa. comenta santiago muñoz machado 
con relación a las contradicciones entre el derecho comunitario y la regu-
lación en materia de derechos fundamentales en las constituciones de los 
estados miembros de la unión europea: 

el tema de la adecuación a la constitución es, en el caso de los tratados 
comunitarios, capital, porque ¿como ha de entenderse tal principio? si se 
trata simplemente de confrontar las disposiciones del tratado con la cons-

358   “Population and social conditions”, Eurostat Statistics in focus (81/2008), table 6: 
migration, en http:// europa.eu/abc/key/figures/index

359   Idem.
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titución para verificar su compatibilidad, la cosa sería bastante simple y la 
operación no muy complicada de concluir. sin embargo las cosas no son 
tan sencillas… Pero es el caso, que los tratados de las comunidades eu-
ropeas no contienen previsiones al respecto, lo que suscita inmediatamen-
te, con toda su gravedad, la cuestión de si las consentidas transferencias 
de soberanía a favor de las instituciones comunitarias, que resultan de las 
firmas de los tratados, pueden hacer admisible que las resoluciones que se 
adopten en desarrollo de los mismos resulten aplicables, aunque supongan 
por su contenido, una rebaja en el estándar de derechos individuales con-
sagrados en la constitución o en un atentado a alguno concreto.360

continúa santiago muñoz machado361 puntualizando que “las normas 
comunitarias producidas en el ámbito dominado por las instancias euro-
peas prevalecen sobre la legislador estatal, que carece de competencia 
para oponer una norma propia a la norma consuetudinaria”. con base en 
dicha afirmación, parece que en el caso del derecho de extranjería corres-
ponde su regulación a las instancias europeas.

sin embargo, en caso de violación de normas de derecho internacio-
nal, relativas al estándar mínimo de derechos de los extranjeros o a sus 
derechos humanos, son los estados miembros de la unión europea los 
responsables internacionalmente. Frente a dicha responsabilidad no cabe 
la argumentación jurídica de que dichas violaciones se cometieron para 
dar cumplimiento a la normativa de la unión europea. si el sujeto res-
ponsable del cumplimiento de las normas internacionales en materia de 
extranjería o de derechos humanos es el estado, corresponde a éste ori-
ginariamente la regulación de la materia, la cual debe ajustarse al marco 
referencial dado en las normas de derecho internacional señaladas.

una vez aclarada la cuestión de a quién corresponde la regulación en 
materia de extranjería, toca ahora determinar el contenido del derecho 
del acceso a la justicia de los inmigrantes irregulares en el derecho espa-
ñol, para lo cual deben analizarse las disposiciones fundamentales vincu-
ladas con este derecho en la constitución española.362

360   muñoz machado, santiago, El Estado, el derecho interno y la Comunidad Euro-
pea, madrid, civitas, 1986, pp. 211 y 212.

361   Ibidem, p. 260. Cfr. Pérez juárez, Pilar, Nacionalidad estatal y ciudadanía euro-
pea, madrid, marcial Pons, 1998, pp. 236 y ss.

362   constitución española, del 27 de diciembre de 1978 (BOE del 29 de diciembre).
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Precisa santiagos sánchez gonzález363 que la constitución española 
de 1978 pertenece a una tercera generación de constituciones, que pre-
tendían superar los modelos de constitución de la segunda guerra, y que 
por tal motivo incorporan a la misma los postulados de libertad y demo-
cracia representativa y los denominados derechos sociales y colectivos.

en el preámbulo, en el título preliminar y en el título primero se reco-
gen los valores, principios, y los derechos y deberes de los nacionales y 
extranjeros. así, en el artículo 1o. de la constitución se establecen como 
valores superiores del ordenamiento jurídico español: la libertad, la jus-
ticia, la igualdad y el pluralismo político,364 y en el artículo 9o. se señala 
como obligación de los poderes públicos “promover las condiciones para 
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas”.365

con relación a las características formales del título i, puntualiza san-
tiagos sánchez gonzález:

no cabe jactarse de que el título i de nuestra constitución establezca un 
Lucidu Ordo en materia de la importancia de las libertades y los derechos 
fundamentales —aunque su contenido no se refiere a exclusivamente a 
éstos—. incluso juicios tan benignos como el que expresó el Presidente de 
las cortes constituyentes no dejaron de llamar la atención sobre el carác-
ter extenso y prolijo de su ordenación, sobre el desacierto de la inclusión 
de un capítulo Primero con la rúbrica “de los españoles y los extranjeros” 
y sobre la falta de rigor en la delimitación y estructuración de los asuntos 
abordados en los capítulos segundo y tercero.366

ciertamente, el título i de la constitución de españa adolece de falta 
de orden y sistematización; por ejemplo, se regula en el artículo 34 el de-
recho a constituir una fundación, artículo ubicado en la sección segunda 
del capítulo ii, del título i, y en cambio no se menciona en dicho título 
la indemnización por error judicial, regulada en el artículo 121. dicha 

363   sánchez gonzález, santiagos, “comentario introductorio al título i”, en alzaga 
Villamil, óscar (coord.), Comentarios a la Constitución Española de 1978, t. ii, madrid, 
cortes generales y editoriales de derecho reunidas, 1996, p. 19.

364   “artículo 1.1 españa se constituye en un estado social y democrático de derecho, 
que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico, la libertad, la justicia 
la igualdad y el pluralismo político”.

365   artículo 9.2 de la constitución de españa.
366   sánchez gonzález, santiagos, op. cit., nota 363, pp. 21 y 22.
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situación no tendría consecuencias graves si el lugar de ubicación del 
derecho o libertad no afectara el grado de protección. sin embargo, en el 
caso de la constitución de españa, el lugar de ubicación del derecho o 
libertad sí determina el grado de protección. Únicamente los derechos y 
libertades fundamentales de la sección 1a. del capítulo ii título i, además 
del derecho de igualdad jurídica regulado en el artículo 14 y la libertad 
de conciencia, contemplado en el artículo 30, ce, gozan de la protección 
señalada en el artículo 53.2, ce; es decir, procede en caso de violación 
de los mismos el recurso de amparo, regulado en los artículos 160.1b) y 
162.1 b) de la constitución española.

1. Estatus jurídico-constitucional de los extranjeros en España

la disposición constitucional que regula el estatus jurídico de los ex-
tranjeros en españa es el artículo 13, ce. dicha disposición regula en 
sus dos primeros apartados los requisitos para el ejercicio y goce de los 
derechos fundamentales por parte de los extranjeros, mientras que dedica 
los apartados tercero y cuarto a la extradición y al derecho de asilo, res-
pectivamente.

en el anteproyecto de dicha disposición se señalaba que “la condición 
jurídica del extranjero se regula por ley y por los tratados, atendiendo 
siempre al principio de efectiva reciprocidad”. continuaba la disposición: 
“solamente los españoles serán titulares de los derechos políticos”.367 de 
conformidad con dicho artículo, el régimen de extranjería se determina-
ba por las leyes y los tratados internacionales celebrados por españa, y 
exigía la aplicación del principio de efectiva reciprocidad. la aplicación 
de este último principio presentaba una gran dificultad, según afirmaban 
los grupos socialistas en el congreso, argumentando que no bastaba con 
sujetarse a la reciprocidad diplomática, legislativa o jurisprudencial, sino 
que debía probarse la reciprocidad efectiva, lo cual dificultaba la labor 
tanto de las autoridades administrativas como judiciales.

al eliminar de la disposición el requisito de reciprocidad efectiva, un 
sector de la doctrina368 manifestó que era una solución incorrecta, por 

367   Pérez Vera, elisa, actualización de abarca junco, ana Paloma, “artículo 13”, Co-
mentarios a la Constitución Española de 1978, t. ii, madrid, cortes generales editoriales 
de derecho reunidas, 1997, p. 187.

368   Ibidem, p. 190. 
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dejar en total libertad al legislador. en cambio, otro sector369 consideró 
como correcta la eliminación, por cuanto el límite preciso para el legis-
lador lo ubicaban en los tratados internacionales en materia de derechos 
humanos. el constituyente español, al sujetar al legislador ordinario a 
los tratados internacionales, lo sujeta a límites precisos y claros. si el 
artículo 13 hubiera sujetado el respeto de los derechos fundamentales de 
los extranjeros a una reciprocidad efectiva, se hubiera generado respon-
sabilidad internacional del estado español, ya que representan un límite 
para el constituyente originario o derivado, los tratados internacionales 
celebrados por españa, y en especial los relativos a la materia de dere-
chos humanos, por cuanto una gran parte de las obligaciones que generan 
dichos tratados son obligaciones erga omnes.370

también se presentaron propuestas para eliminar el requisito de resi-
dencia para disfrutar de las libertades públicas y de los derechos funda-
mentales, las cuales no fueron aceptadas. en el debate en el seno de la 
comisión constitucional, Peces Barba puntualizó que “evidentemente 
parece contrario ya con la idea misma de los derechos fundamentales, 
excluir a los extranjeros no residentes de la protección de las libertades 
públicas”.371 Al finalizar el debate se suprimió afortunadamente la pala-
bra “residentes”, para aprobar el siguiente texto: “12.2 los extranjeros 
gozarán de las libertades públicas del presente título en los términos que 
la ley establezca”.372

con posterioridad, se discutió la diferenciación entre los términos “li-
bertades públicas” y “derechos políticos”. Fraga iribarne puntualizó:

… cuando se le prohíbe, por ejemplo, al estado, hacer ciertas cosas, o pri-
varme a mí de mi libertad o de mi propiedad. otro, es el status de petición 
positiva, cuando el estado se obliga a darnos una seguridad social u otro 
tipo de prestaciones. Finalmente, coronando esto, el status activae civita-
tes, el estatus de participación activa, que es justamente donde aparecen la 

369   garcía roca, javier, La titularidad constitucional e internacional de los derechos 
fundamentales de los extranjeros y las modulaciones legales a sus contenidos. Problemas 
constitucionales de la inmigración. Una visión desde Italia y España, Valencia, tirant lo 
Blanch, 2005, pp. 71 y ss.; lópez muñiz goñi, miguel, La nueva Ley de Extranjería, 3a. 
ed., madrid, colex, 2005, p. 50.

370   Pérez Vera, elisa, op. cit., nota 367, pp. 188 y 189.
371   Ibidem, p. 190.
372   sagarra trías, eduard, La legislación sobre extranjería e inmigración. Una lectu-

ra, Barcelona, universidad de Barcelona, 2002, p. 62.
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ciudadana y los derechos políticos en las sociedades anónimas son perfec-
tamente reconocidas como tales.373

con relación a los derechos políticos, se agregó un segundo párrafo, 
para quedar el texto en los siguientes términos:

13.2 solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos 
en el artículo 23, salvo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda 
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las 
elecciones municipales.374

el texto original de la constitución de 1978 se reformó en 1992,375 
para quedar en los siguientes términos: “solamente los españoles serán 
titulares de los derechos reconocidos en el artículo 23, salvo lo que aten-
diendo a criterios de reciprocidad pueda establecerse por tratado o ley 
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones munici-
pales”. Por lo que se refiere al derecho de asilo, éste se incorporó en el 
apartado cuarto del artículo 13. se determinó en los debates la necesidad 
de que los asilados y refugiados, así como los apátridas, gozarán de un 
estatus de extranjería privilegiado, sin perder de vista que se ubicaban 
dentro de la regulación general de extranjería. el apartado 13.4 señalaba: 
“la ley establecerá los términos en que los ciudadanos de otros países y 
los  apátridas podrán gozar del derecho de asilo en españa”.376

el texto vigente del artículo 13 de la constitución española, del que se 
desprende el régimen aplicable a los extranjeros, es el siguiente.

artículo 13:

1. los extranjeros gozarán en españa de las libertades públicas que 
garantiza el presente título en los términos que establezcan los tratados 
y la ley.

2 solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos 
en el artículo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pue-

373   Ibidem, p. 60.
374   Idem.
375   reforma constitucional del 27 de agosto de 1992. la única que hoy se ha hecho 

a la Constitución Española de 1978, con la finalidad de adaptarla al Tratado de la Unión 
europea.

376   sagarra trías, eduard, op. cit., nota 372, pp. 69-75.
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da establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasi-
vo en las elecciones municipales.

4. la ley establecerá los términos en que los ciudadanos de otros países 
y los apátridas podrán gozar del derecho de asilo en españa.

alerta Pedro-Pablo miralles, de manera muy acertada, de posibles in-
terpretaciones perversas del artículo 13 constitucional, al señalar que

al referirse al presente título se está haciendo referencia a los derechos y 
deberes fundamentales, clase esencial de la conformación del estado de 
derecho. esta falta de explicitación ha dado lugar en ocasiones a interpre-
taciones distantes del tratamiento que toda persona, incluidos los extran-
jeros, recibe en el marco general de la protección de los derechos y liber-
tades fundamentales e incluso a interpretaciones ciertamente malévolas y 
distorsionadas del estado social y democrático de derecho del que parte 
nuestra constitución.377

en torno al artículo 13 constitucional, se ha cuestionado si el legisla-
dor está sujeto a ciertos límites en lo relativo a los derechos fundamen-
tales de los extranjeros, o por la redacción de la disposición la materia 
se desconstitucionalizó y cuál es el significado del término “libertades 
públicas”. dichas preguntas las resolvió el tribunal constitucional en 
su sentencia 107/1984, del 23 de noviembre de 1984, en la que afirmó:

El término libertades públicas no tiene obviamente un significado restric-
tivo y puntualizó en relación al artículo 13.1, que el disfrute de los dere-
chos y libertades reconocidos en el título Primero de la constitución se 
efectuará en la medida en que lo determinen los tratados y la ley interna 
española, y de conformidad con las condiciones y el contenido previsto en 
tales normas. Esto no significa que se haya querido desconstitucionalizar 
el estatus jurídico de los extranjeros en relación a los derechos y libertades 
públicas que gozan en españa, pues la constitución no dice que los extran-
jeros gozarán en españa de las libertades que les atribuyen los tratados y la 
ley, sino de las libertades que garantiza el presente título en los términos 
que establezcan los tratados y la ley, de modo que los derechos y libertades 
reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, 
por tanto, dotados —dentro de su específica regulación— de la protección 

377   miralles sangro, Pedro-Pablo (coord.) et al., Derecho de extranjería en España. 
Regulación jurídica, práctica administrativa y judicial, madrid, uned, 1995, p. 30.
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constitucional, pero son todos ellos, sin excepción, en cuanto a su conte-
nido, derechos de configuración legal… las leyes podrán establecer una 
diferencia de trato sin que ello signifique que el legislador pueda restringir 
el goce y ejercicio de estos derechos sin limitación. los derechos y liberta-
des del título i, de la constitución española reconocidos a los extranjeros 
son derechos constitucionales. les es aplicable en consecuencia el artículo 
53.1, que obliga en la regulación de estos derechos a que la ley respete su 
contenido esencial.378

con relación a la pregunta del contenido esencial de un derecho fun-
damental, en la misma sentencia el tribunal constitucional puntualizó:

aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el 
derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales 
deja de pertenecer a ese tipo hablar de una esencialidad del contenido del 
derecho para hacer referencia a aquella parte que es absolutamente ne-
cesaria para que los intereses jurídicamente amparados, que dan vida al 
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. de este modo 
se rebasa o se desconoce el contenido esencial del derecho cuando queda 
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá 
de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección.379

Por lo que se refiere a la materia de asilo o refugio, el artículo 13 no 
reconoce el derecho de asilo; señala en su inciso 4o., que “la ley estable-
cerá los términos en que los ciudadanos de otros países y los apátridas 
podrán gozar del derecho de asilo en europa”.380 Afirma Sagarra Trías: 
“la parquedad del texto constitucional no tiene precedentes en el derecho 
comparado, y su indefinición se explica únicamente por el desacuerdo 
que se manifestó en las cortes constituyentes acerca de la formulación 
inicialmente propuesta”. salta a la vista que en este caso no se impuso 
ningún límite al legislador para evitar incurrir en el incumplimiento de 
los tratados internacionales y con ello originar responsabilidad interna-
cional.

Peces-Barba enfatizó que con la redacción propuesta, “el derecho de 
asilo se deconstitucionaliza, sin ninguna referencia valorativa y ni un 

378   stc 107/1984, del 23 de noviembre; de 1984, publicación: BOE 19841221 (BOE 
núm. 305), registro 576/1983, p.7.

379   sagarra trías, op. cit., nota 372, p. 69.
380   Idem.
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solo mandato al legislador ordinario”,381 y recordó aquellos momentos en 
que se perseguía a los defensores de la democracia en españa, personas 
de todos los grupos parlamentarios, pero especialmente militares socia-
listas, que se beneficiaron de la tradición de asilo de otros países. 

en diversas sentencias del tribunal constitucional se ha planteado la 
pregunta de cuáles son los derechos fundamentales que gozan los ex-
tranjeros. apunta luis maría díez-Picaso, que la pregunta no es sencilla 
de resolver, ya que desde la declaración francesa de 1789 se distinguía 
entre derechos del hombre y del ciudadano. ubica díez-Picaso382 en ese 
conjunto de derechos, los que pertenecen a toda persona, y por ende a los 
extranjeros, el derecho a la vida, la integridad física, la libertad religio-
sa e ideológica, la libertad personal, el derecho a la intimidad y la tutela 
judicial efectiva. continúa díez-Picaso apuntando que, por al menos por 
razones históricas, no se ubican dentro del conjunto de derechos que per-
tenecen a toda persona, “el derecho a la participación política, acceso a 
las funciones públicas, libertad de residencia y de circulación”.383

con relación a los últimos dos derechos (el de residencia y circula-
ción), precisa díez-Picaso que se han realizado importantes matices en el 
artículo 19 constitucional, y que por tanto estos dos últimos derechos son 
de configuración legal, pero que entre los fundamentales y los de confi-
guración legal hay una gran franja gris, en la cual se pregunta que “tanto 
pertenecen a la persona en cuanto tal, la libertad de expresión, los dere-
chos de reunión y manifestación, la libertad de asociación, los derechos 
de sindicación y huelga, por no hablar de educación, propiedad privada 
o de libertad de empresa”.384

desde la perspectiva de la autora de este trabajo, resulta incorrecta la 
afirmación de Díez-Picaso, de no considerar como derechos fundamenta-
les los derechos de circulación y residencia, ya que olvida que todos los 
derechos contenidos en los instrumentos internacionales son derechos 
humanos fundamentales, y que los estados se encuentran obligados de 
garantizar de manera efectiva su ejercicio a toda persona. en todo caso, 
al no precisar la constitución española el contenido de los derechos de 

381   sagarra trías, eduard, op. cit., nota 372, p. 72.
382   díez-Picaso, luis maría, El sistema de derechos fundamentales, 2a. ed., navarra, 

thomson-civitas, 2005. p. 131.
383   Ibidem, p. 132.
384   Idem.
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que gozan los extranjeros, puede decirse que son de configuración legal, 
sin dejar de ser fundamentales, por lo que la legislación que se emita 
deberá ser acorde, como señala el artículo 13 constitucional, con los tra-
tados internacionales.

2. Derechos humanos, derechos fundamentales y libertades versus
extranjeros

la pieza fundamental para la efectiva protección de los derechos hu-
manos en españa la ubicamos en el artículo 10, disposición que se con-
virtió en una herramienta muy útil en manos de las autoridades judiciales 
para la debida interpretación de los derechos y libertades fundamentales 
de la persona. Puntualiza dicha disposición:

1. la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demás, son fundamento del orden político y de la paz social.

2. las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades 
que la constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la de-
claración universal de los derechos humanos y los tratados y acuerdos 
Internacionales sobre las mismas materias ratificados por España.

gracias a la citada disposición, las normas internacionales de derechos 
humanos se ubican jerárquicamente al mismo nivel de la constitución 
española, para garantizar de manera efectiva su ejercicio. de tal suer-
te que mediante la remisión que realiza el artículo 10 constitucional a 
la declaración universal de derechos humanos se incorporan normas 
internacionales de derechos humanos fundamentales al ordenamiento ju-
rídico español, otorgando con ello primacía al derecho internacional de 
los derechos humanos sobre el derecho interno español, sin exigir para la 
aplicación interna de dichas normas por mandato constitucional, la satis-
facción de ningún requisito.385

la sentencia 236/ 2007 del tribunal constitucional, del 7 de noviem-
bre de 2007, puntualiza:

385   ortiz ahlf, loretta, “incorporación de las normas internacionales al derecho inter-
no de los países de iberoamérica”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, méxico, 
vol. iii, 2003, p. 288.
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no resulta posible un tratamiento desigual de los extranjeros respecto de 
los españoles. estos derechos son los que pertenecen a la persona en cuan-
to tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de derechos 
que son imprescindibles para la garantía de la dignidad humana conforme 
al artículo 10.1 de la constitución, el cual constituye el fundamento del 
orden político español.386

de igual forma, el tribunal constitucional, en su sentencia 91/2000, 
del 30 de marzo de 2000, aclara:

a partir de lo cual concluimos que si el mandato del art. 10.2 impone que 
los preceptos constitucionales sean interpretados de conformidad con las 
normas internacionales sobre protección de los derechos humanos, ha de 
recordarse también que el tribunal europeo de derechos humanos ha de-
clarado en relación con el art. 1 del convenio de roma de 1950, que el 
ámbito jurisdiccional estatal, a los fines de protección que ese instrumento 
garantiza no se circunscribe al territorio nacional.

especial relevancia reviste, en ese proceso de determinación, la decla-
ración universal de derechos humanos y los demás tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificados por España, a los 
que el artículo 10.2 de la constitución de españa remite como criterio 
interpretativo de los derechos fundamentales. esa decisión del constitu-
yente expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el ámbito de 
valores e intereses que dichos instrumentos protegen, así como nuestra 
voluntad como nación de incorporarnos a un orden jurídico internacional 
que propugna la defensa y protección de los derechos humanos como base 
fundamental de la organización del estado.387

incorpora así la constitución española la declaración universal de los 
humanos, la cual contiene normas internacionales obligatorias de dere-
chos humanos, cuyo ejercicio corresponde a toda persona en razón de su 
dignidad humana. de tal suerte que la declaración universal contiene el 
estándar mínimo de derechos que debe reconocerse a todo individuo, y 
que todo estado está obligado a garantizar por igual a nacionales o ex-
tranjeros que se encuentren en su territorio.

386   stc 236/2007, del 7 de noviembre de 2007, publicación: BOE 20071210, registro 
1707-20011, p. 10.

387   stc 91/2000, del 30 de marzo de 2000, publicación: 20000504: BOE 107, registro 
3868/1998, p. 9.
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con relación al artículo 10, díez-Picaso señala:

dicha disposición enuncia los fines últimos que debe perseguir el Estado 
democrático de derecho instaurado por la constitución y por los que, en 
consecuencia, pueden considerarse globalmente justos y dignos de acata-
miento: dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad, pero 
no otros (riqueza material, pureza racial, homogeneidad cultural, ortodo-
xia religiosa, etc.).388

Por su parte, al comentar juan josé gonzález rivas la citada disposi-
ción, señala que

el referido precepto no da rango constitucional a los derechos y libertades 
internacionalmente proclamados en cuanto no están proclamados en nues-
tra constitución, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos 
de acuerdo al contenido de dichos tratados o convenios, de modo que en 
la práctica ese contenido se convierte en el contenido constitucionalmente 
declarado de los derechos y libertades que enuncia el capítulo ii, del títu-
lo i, de nuestra constitución.389

De esta forma, Juan José González Rivas afirma que el artículo 10 no 
da rango constitucional a los derechos y libertades mencionados en la 
disposición constitucional. no comparto dicha opinión, ya que la dispo-
sición constitucional remite a la norma internacional, sin exigir el cum-
plimiento de requisito alguno para la incorporación del derecho inter-
nacional al ordenamiento jurídico español. a través de esta remisión en 
blanco de la norma constitucional a la internacional incorpora el artículo 
10, ce, las normas de derechos humanos de la declaración universal, 
otorgando a las mismas el mismo rango que las normas constitucionales.

la función que realiza el artículo 10 se puede apreciar en las argumen-
taciones jurídicas del Tribunal Constitucional; por ejemplo, afirma dicho 
tribunal en su sentencia 236/2007, del 7 de noviembre:

… el artículo 13.1 concede al legislador una notable libertad para regular 
los derechos de los extranjeros en españa, pudiendo establecer determi-
nadas condiciones para su ejercicio. sin embargo, una regulación de este 

388   díez-Picaso, luis maría, op. cit., nota 383, p. 68.
389   gonzález rivas, juan josé, La interpretación constitucional por el Tribunal Cons-

titucional (1980-2005), navarra, thomson-civitas, 2005, pp. 276 y 277.
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tenor deberá tener en cuenta, en primer lugar, el grado de conexión de los 
derechos concretos con la garantía de la dignidad humana, según los cri-
terios expuestos; en segundo lugar, el contenido preceptivo del derecho, 
cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la cons-
titución; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido delimitado para el 
derecho por la constitución y los tratados internacionales. Por último, las 
condiciones de ejercicio establecidas por la ley deberán dirigirse a preser-
var otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, y 
guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida.390

de igual forma, en la sentencia del 30 de septiembre de 1985, el tri-
bunal constitucional, de manera muy clara, expresó:

El artículo 13.1 de la C.E. no significa que los extranjeros gozarán sólo 
de aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados y las leyes. 
Significa que el disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades 
reconocidos en el título i de la constitución (y que, por consiguiente, se 
les reconoce también a ellos en principio, con las salvedades concernien-
tes a los artículos 19, 23 y 29, como se desprende de su tenor literal y del 
propio artículo 13.2) podrá atemperarse en cuanto a su contenido a lo que 
determinen los tratados internacionales y la ley interna española. Pero ni 
siquiera esta modulación es posible en todos los derechos fundamentales 
que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano o, dicho de 
otro modo, con aquellos que son imprescindibles para la garantía de la dig-
nidad humana que, conforme al artículo 10.1 ce, constituye fundamento 
del orden político español.391

3. El principio constitucional de igualdad

la disposición constitucional que garantiza el derecho a no recibir un 
trato discriminatorio, es decir, un trato desigual, injustificado y arbitrario, 
en el ordenamiento jurídico español, es el artículo 14, que señala:

390  stc 236/2007, del 7 de noviembre de 2007; publicación: BOE 20071210, registro 
1707-2001.

391   stc 99/1985, fecha de aprobación: 30/9/1985; publicación 19851105 (BOE núm. 
265), registro 14/1985, p. 5.
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los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
ción alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cual-
quier otra condición o circunstancia personal o social.

el convenio europeo de derechos humanos recurre a una forma más 
amplia para referirse a este derecho; dispone: “el goce de los derechos y 
libertades reconocidos en el presente convenio ha de ser asegurado sin 
distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, 
religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia 
a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación”.392

los titulares del derecho contemplado en el artículo 14 de la constitu-
ción de españa son los españoles, es decir, las personas físicas y jurídicas 
de nacionalidad española. sin embargo, en razón de que españa es parte 
del convenio europeo de derechos humanos, el ámbito personal de va-
lidez de la norma se amplió, como resultado de la obligación que adqui-
rieron los estados parte, de aplicar e interpretar las normas vinculadas 
con los derechos regulados en la cedh sujetos al principio pro homine, 
con base en el cual debe aplicarse la disposición más benéficiosa para la 
persona cuando resulten regulados los derechos fundamentales por diver-
sas disposiciones. en este caso, la norma más amplia en cuanto contenido 
sustantivo y ámbito de validez personal la ubicamos en el artículo 18 del 
cedh, que señala como titular del derecho a la persona. 

cabe precisar que para que se vulnere el derecho de igualdad y no 
discriminación no basta con un tratamiento distinto, sino que se requiere 
que el trato sea desigual o discriminatorio y constituya un acto abierta-
mente arbitrario o injustificado. La clave se ubica en la determinación de 
los criterios de diferenciación que son legítimos. Para que la diferencia-
ción pueda considerarse legítima con base en la jurisprudencia del tribu-
nal constitucional393 se requiere que sea objetiva y razonable; si, por el 
contrario, es arbitraria, injustificada o irrazonable, se vulnera el derecho 
a un trato no discriminatorio. ¿Qué debe entenderse por razonable? es la 
exigencia de que los actos de los poderes públicos se ajusten al sentido 
común, y que sean lo menos gravosos para las personas.

392   artículo 14, convenio europeo para la Protección de lo derechos humanos y de 
las libertades Fundamentales, roma, 4 de noviembre de 1950, BOE núm. 243 del 10 
de octubre de 1979.

393   stc 199/2004, del 15 de noviembre de 2004, publicación: BOE 20041221, regis-
tro 2365/2004.
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el tribunal constitucional, en su sentencia 199/2004, del 15 de no-
viembre de 2004, define un trato arbitrario:

en efecto, el principio de igualdad en la aplicación judicial de la ley exige 
que un mismo órgano judicial no modifique de manera arbitraria su inter-
pretación de las normas jurídicas, pero no impone que órganos distintos 
estén obligados a mantener interpretaciones coincidentes, puesto que de lo 
contrario sería negar independencia a la función jurisdiccional a cada uno 
de los jueces y tribunales que encarnan el poder judicial, y lo prohibido 
por el principio de igualdad en la aplicación de la ley es el cambio irre-
flexivo o arbitrario.394

Y al analizar el tc la problemática de la aplicación de la ley y el prin-
cipio de igualdad, señaló:

…en la aplicación de la ley puede existir violación del principio de igual-
dad cuando un mismo precepto se aplique en casos iguales con notoria 
desigualdad por motivaciones arbitrarias (esto es, no se encuentre fundada 
la aplicación de la ley en razones jurídicamente atendibles) o con apoyo en 
algunas de las causas de discriminación explícita, o genéricamente inclui-
das en el articulo 14 de la constitución.395

Por otro lado, al referirse el tc a la razonabilidad, precisó:

la regla general de la igualdad ante la ley contenida en el artículo 14 de la 
constitución, contempla en primer lugar, la igualdad en el tratamiento dado 
por la ley o la igualdad en la ley, que constituye, desde este punto de vista, 
un límite puesto al ejercicio del poder legislativo, pero que es así mismo, 
igualdad en la aplicación de la ley, lo que impone que un mismo órgano 
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos 
sustancialmente iguales, y que cuando el órgano en cuestión considere que 
debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una funda-
mentación suficiente y razonable.396

394   stc199/2004, del 15 de noviembre de 2004; publicación: BOE 20041221, registro 
2365/2004.

395   stc 34/2004, del 8 de marzo de 2004; publicación 20040406-BOE núm. 83, regis-
tro 813/2004; stc 13/2004, del 9 de febrero de 2004, publicación 2004310, BOE núm. 
60, registro 4420/2002, p. 3.

396  stc 13/2004, del 9 de febrero de 2004, publicación 2004310, BOE núm. 60, regis-
tro 4420/2002, p. 5.
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Y al vincular el tc el derecho a un trato no discriminatorio con el de-
recho a la tutela judicial efectiva, enfatizó:

…evidenciada la falta de motivación en el cambio de criterio del órgano 
juzgador para el caso que se nos somete a consideración, ha de convenirse 
con la actora, cuando recuerda nuestra jurisprudencia al respecto, que tal 
carencia comporta la calificación de la sentencia impugnada como arbi-
traria y con ello, que viola también el derecho a la tutela judicial efectiva; 
dicho en nuestros propios términos: en consecuencia, la decisión judicial 
cuestionada carece de una justificación razonable que permita excluir la 
posible apreciación de arbitrariedad en cambio de criterio efectuado, lo 
que la convierte no sólo en lesiva del artículo 14 de la constitución de es-
paña, por desigual aplicación de la ley, sino que, además como dijimos en 
la sentencia del tribunal constitucional 150/2001, resulta también lesiva 
del derecho de la tutela judicial efectiva (art. 24.1) dado que la solución 
alcanzada resulta arbitraria en la medida en que (diferentes sujetos) han 
obtenido distintas respuestas en supuestos idénticos sin que medie un ra-
zonamiento que así lo justifique.397

en el recurso de inconstitucionalidad promovido por el defensor del 
Pueblo, con relación al apartado a) del artículo 2 de la ley de asistencia 
jurídica gratuita, que concedía el derecho de asistencia jurídica gratuita 
únicamente a las personas que residieran legalmente en españa, vulne-
rando con dicha regulación el derecho a la asistencia jurídica, que co-
rresponde a aquellas personas que carecen de recursos y no residen le-
galmente en españa, el defensor del Pueblo remarca la evidente falta de 
razonabilidad de dicha diferenciación en estos términos:

la privación por el legislador del derecho de gratuidad de la justicia a 
un grupo de personas físicas que reúnan las condiciones económicas pre-
vistas por carecer de residencia legal para acceder al tal derecho implica 
una lesión del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de 
forma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo del artículo 119 
de la constitución española, pues si no se les reconociese el derecho a la 
gratuidad de la justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaría 
meramente teórico y carecería de efectividad… al apreciarse la inconstitu-
cionalidad en la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia, los 

397   stc 13/2004, del 9 de febrero de 2004, publicación 2004310, BOE núm. 60, regis-
tro 4420/2002, p. 6.
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extranjeros que se encuentren en españa y reúnan las condiciones reque-
ridas legalmente para ello podrán acceder a la asistencia jurídica gratuita 
en relación con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la 
precisa legitimación. aunque pudiera cuestionarse que el recurso del de-
fensor del Pueblo tenga dicho alcance general, así resulta de la estimación 
del mismo, y, si bien se mira, el supuesto planteado por el defensor del 
Pueblo no es sino uno más de los posibles en los que un extranjero, con 
independencia de la regularidad administrativa de su situación, tiene le-
gitimación para acudir a los tribunales en defensa de su pretensión. con-
forme a ello hemos de concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva 
de los extranjeros venía cercenado por la norma impugnada en el caso de 
que careciesen de recursos económicos en la medida legalmente prevista 
para litigar.398

en la sentencia se declaró “que el apartado a) del artículo 2 de la ley 
1/1996, de 10 de enero de asistencia jurídica gratuita es inconstitucio-
nal y por lo tanto nulo”.399 en el voto concurrente de dicha sentencia, el 
magistrado jorge rodríguez-Zapata Pérez apunta:

no debe inspirar recelos una regulación no idéntica para españoles y ex-
tranjeros en la materia que nos ocupa. como es evidente que en el estatuto 
de extranjería existen delicadas cuestiones que son diferentes a las que se 
plantean en el estatuto de ciudadanía, la igualdad en la atribución o titula-
ridad del derecho a la tutela judicial efectiva no implica excluir la regula-
ción legislativa distinta del beneficio de justicia gratuita, siempre que se 
ajuste a cánones de proporcionalidad y razonabilidad.400

la revisión de diversas sentencias del tc nos permitió observar las 
diferentes interpretaciones sobre el significado de “proporcionalidad” y 
“razonabilidad”. en algunos casos está referido a cuestiones económicas; 

398   stc 95/2003, del 22 de mayo de 2003; publicación: BOE 20030610, (BOE núm. 
138), registro 1555/1996, p. 5.

399   stc 95/2003, del 22 de mayo de 2003; publicación: BOE 20030610 (BOE núm. 
138), registro 1555/1996, p. 7.

400   Voto concurrente que forma el magistrado jorge rodríguez-Zapata Pérez de la 
stc 95/2003, del 22 de mayo de 2003; publicación: BOE 20030610 (BOE núm. 138), 
registro 1555/1996, p. 11.
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en otras, a la forma de aplicar la ley en casos idénticos401 y en los casos 
recientes vinculados con la privación de derechos fundamentales, se pre-
cisa que la diferenciación razonable debe estar soportada en una justifi-
cación lo suficientemente sólida que la autorice, que no sea arbitraria, 
grosera o irracional en cuanto a la afectación de esos derechos.402 esta 
última interpretación es la que resulta acorde con los instrumentos inter-
nacionales ratificados por España, que tampoco exigen un tratamiento 
idéntico. ubicamos en ese sentido diversos casos ante el tribunal euro-
peo de derechos humanos.403

4. El derecho de libertad y la seguridad

el artículo 17 de la ce consagra el derecho fundamental a la libertad 
y seguridad, en términos similares a la convención europea de derechos 
humanos.404 señala dicha disposición:

artículo 17. derecho a la libertad y seguridad.

1. toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. nadie pue-
de ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en 
este artículo y en los casos y en la forma prevista en la ley.

2. la detención preventiva no podrá durar más del tiempo estrictamente 
necesario para la realización de las averiguaciones tendientes al esclare-
cimiento de los hechos y en todo caso, en el plazo máximo de setenta y 
dos horas, el detenido deberá ser puesto en libertad o a disposición de la 
autoridad judicial.

3. toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, de 
modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su de-
tención no pudiendo ser obligada a declarar. se garantiza la asistencia de 

401   stc 112/2001, del 7 de mayo 2001; publicación: BOE 20010608, registro 
4608/1996, p. 3. stc 191/2002, del 28 de octubre de 2002; publicación: BOE 20021120 
(BOE núm 278), registro 2459/1998, p. 4.

402   sstc 37/1995, del 7 de febrero de 1995; 58/1995, del 10 de marzo de 1995; 
136/1995 del 25 de septiembre de 1995; 211/1996, del 17 de diciembre de 1996; 76/1997, 
del 21 de abril de 1997; 235/1998, del 14 de diciembre de 1998.

403   sentencias del tribunal europeo de derechos humanos, airey contra irlanda, del 
9 de octubre de 1979, serie a, núm. 32, p. 16, y 30; manifattura F. l. contra italia, del 27 
de febrero de 1992, serie a, núm. 230-B, pp. 21 y 22.

404   artículos 5o. y 6o. del convenio europeo de derechos humanos.
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abogado al detenido en diligencias policiales y judiciales, en los términos 
que la ley establezca.

4. la ley regulará un procedimiento de habeas corpus para producir la 
inmediata puesta a disposición judicial de toda persona detenida ilegal-
mente. asimismo por ley se determinará el plazo máximo de duración de 
la prisión provisional.

Vinculado con el derecho a la libertad y la privación de la libertad, 
el comité de derechos humanos de naciones unidas emitió la obser-
vación general 21,405 aplicable a todas las formas de privación de la li-
bertad, ya sea como consecuencia de un delito, o por otras causas, como 
por ejemplo, enfermedades mentales, vagancia, toxicomanía, finalidades 
docentes o control de inmigración. dicha observación desarrolla el ar-
tículo 9o. del PidcP, con base en la cual toda persona tiene el derecho a 
recurrir ante un tribunal para que juzgue la legalidad de su detención en 
toda clase de privaciones de la libertad. Puntualiza que deberá entregarse 
la persona detenida, sin demora, ante un juez u otro funcionario autoriza-
do por ley para ejercer funciones judiciales, y que la prisión preventiva 
deberá constituir una medida excepcional y lo más breve posible.

Especifica la observación 21406 los requisitos de las detenciones para 
no ser calificadas de arbitrarias y violatorias del derecho fundamental a 
la libertad, mencionando entre otros los siguientes:

 — las detenciones deben obedecer a causas establecidas por ley y 
efectuarse con arreglo al procedimiento establecido en la misma 
ley.

 — debe informarse a la persona las razones de su detención.
 — debe ponerse a disposición de la persona detenida el derecho a 

recurrir a un tribunal.
 — en el supuesto de realizarse una detención improcedente, debe 

otorgarse una reparación.

405   comité de derechos humanos de naciones unidas. observación general 21, adop-
tada en el 44 periodo de sesiones (1992), carbonell, miguel y moguel, sandra et. al., De-
recho internacional de los derechos humanos. Textos básicos, méxico, Porrúa-comisión 
nacional de los derechos humanos, 2002, pp. 298-301.

406   observación general 21, 44 periodo de sesiones, comité de derechos humanos de 
naciones unidas, en carbonell, miguel y moguel, sandra et al., op. cit., 406, pp. 298-301.
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 — debe garantizarse a las personas privadas de su libertad por cual-
quier causa, el respeto de su dignidad en las mismas condiciones 
aplicables a las personas libres.

el artículo 17, ce, distingue la detención preventiva de la provisional. 
la primera no podrá durar más que el tiempo estrictamente necesario, sin 
exceder de setenta y dos horas, para poner a la persona a disposición de la 
autoridad judicial o dejarla en libertad.407 la detención provisional pro-
cede en los supuestos determinados por ley, y su duración se sujetará al 
plazo máximo que determine la misma ley. dicha detención opera como 
medida cautelar de carácter excepcional, que requiere ser decretada por 
un juez, y que por tanto debe ser interpretada restrictivamente.408

el tribunal constitucional ha puntualizado que una vez que termine 
el plazo de duración de la detención provisional, o de que desaparezca 
la causa que la motivó, el mantenimiento de tal medida constituye una 
vulneración al derecho de libertad, y una privación ilegal de la libertad. 
en ese sentido, en su sentencia 169/2001, del 16 de julio de 2001, señala:

al respecto, conviene recordar que este tribunal ha declarado que la exi-
gencia constitucional de proporcionalidad de las medidas limitativas de 
derechos fundamentales requiere además de la previsibilidad legal, que 
sea idónea, necesaria y proporcionada en relación con un fin constitucio-
nalmente legítimo. hemos de recordar, también, que la situación ordinaria 
en espera de un juicio no es la de hallarse sometido a una medida cautelar, 
así se deduce de la efectiva vigencia en nuestro ordenamiento jurídico de 
los derechos fundamentales a la libertad personal y a la presunción de ino-
cencia. su carácter excepcional y la necesaria protección del derecho de 
presunción de inocencia como regla de juicio exige que las medidas cau-
telares se adopten allí donde haya indicios racionales de criminalidad y en 

407   stc 128/1995, fecha de aprobación: 26/07/1995; publicación: 199550822-BOE 
núm. 200, registro: 993/1995, p. 2.

408  de conformidad con el artículo 504, lecrim, la prisión provisional no durará más 
de un año cuando se trate de delito castigado con una pena de prisión que vaya de seis 
meses y un día a seis años (prisión menor ni exceder de dos años cuando la pena suscepti-
ble de ser impuesta sea superior). no obstante, si concurriendo circunstancias que hagan 
prever que la causa no pueda ser juzgada en estos plazos y el inculpado pudiera sustraerse 
a la acción de la justicia, el artículo 504, lecrim, prevé la posibilidad de prolongar la 
prisión provisional hasta dos años y cuatro años, respectivamente. el tribunal competente 
solo dictará un auto en ese sentido tras haber oído al inculpado y al fiscal.
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la medida en que sean necesarias para alcanzar un fin constitucionalmente 
legítimo, que, en particular, en lo atinente a la libertad personal, reside en 
asegurar la disponibilidad física del imputado ante el órgano judicial ga-
rantizando de esta forma su sujeción al proceso.409

la detención de los extranjeros en situación irregular genera en la ma-
yoría de los casos, privaciones ilegales de la libertad, de conformidad con 
el artículo 17. además, ocasiona la vulneración del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, al no garantizar una justicia pronta y expedita. la falta de 
acceso a la jurisdicción penal o administrativa en caso de detención o in-
ternamiento, genera responsabilidad para el estado. dicha responsabili-
dad no se evade por denominar al mismo acto, internamiento o detención, 
conforme al artículo 5o. del convenio europeo de derechos humanos.410

contra cualquier detención ilegal procede el hábeas corpus. Puede re-
currirse a dicho proceso en todos los supuestos concebibles de privación 
de la libertad, incluida la prolongación ilegal de la misma o su manteni-
miento en condiciones ilegales, conforme a la interpretación realizada 
por el tribunal constitucional.411 al hábeas corpus tienen acceso los in-
migrantes irregulares.412 en cuanto tal, debe ser sencillo, rápido e efec-
tivo, para ajustarse a los requerimientos de los instrumentos internacio-
nales en materia de derechos humanos, que señalan que todo individuo 
debe tener a su alcance un recurso sencillo, efectivo y rápido para hacer 
valer sus derechos. el procedimiento se inicia mediante escrito, en el que 
debe constar el nombre y las circunstancias tanto del solicitante como de 
la persona para la que se pide protección; el lugar en que ésta se halla, 
y cualesquiera otras circunstancias que puedan se relevantes; además, el 
motivo por el que se estima que la privación de la libertad es ilegal. se da 

409   stc 169/2001, del 16 de julio de 2001, publicación: BOE 20010814 (BOE núm. 
194) registro 3824/1999, p. 18.

410   sentencia del tribunal europeo de derechos humanos, asunto Vander tang v. 
españa, 13 de julio de 1995. garberí llobregat, josé y morenilla allard, Pablo, Convenio 
Europeo de Derechos Humanos y jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a España, 
Barcelona, Bosch, 1999, pp. 362 y ss.

411   stc 12/1994. Fecha de aprobación: 17/01/1994; publicación: 199940217, BOE 
núm. 41, registro 591/1993. stc 174/1999; fecha de aprobación: 27/09/1999; publica-
ción: 19991103, BOE núm. 263, registro 1374/1999.

412   stc 179/2000, del 26 de junio de 2000; publicación: BOE 20000728; registro 
5317/1999.
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traslado de este escrito al ministerio Fiscal, y si reúne todos los requisitos 
la demanda de hábeas corpus debe ser admitida sin más trámite.413

de conformidad con la exposición de motivos de la ley orgánica 
6/1984, el hábeas corpus procede en los casos de detenciones ilegales y 
en las detenciones que se ajustan al principio de legalidad,414 pero que se 
prolongan indebidamente, “el procedimiento del hábeas corpus es una 
garantía procesal específica prevista por la Constitución para la protec-
ción del derecho fundamental a la libertad personal”.415

5. La libertad de residencia y circulación en territorio español

la libertad de residencia y circulación se encuentra regulada en el ar-
tículo 19 de la constitución de españa, el cual dispone:

artículo 19. libertad de residencia y circulación.
los españoles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a cir-

cular por el territorio nacional.
asimismo tienen derecho a entrar y salir libremente de españa en los 

términos que la ley establezca. este derecho no podrá ser limitado por 
motivos políticos o ideológicos.

los titulares de la libertad contemplada en el artículo 19 son los es-
pañoles. sin embargo, debe considerarse que españa es parte del Pacto 
internacional de derechos civiles y Políticos,416 en cuyos artículos 12 y 
13 contempla la libertad de residencia y circulación. como se precisó, 
uno de los efectos de la celebración de los instrumentos internacionales 
en materia de derechos humanos en el ámbito interno es precisamente la 
ampliación del ámbito personal de validez en razón de principio de inter-
pretación pro homine. en los precedentes vinculados con el artículo 19, 

413   gonzález rivas, juan josé, op. cit., nota 390, p. 317.
414   stc 98/1986, fecha de aprobación: 10/07/1986; publicación: 19860723-BOE 175. 

registro 36/1986, p. 3; stc 128/1995, 26/07/1995; publicación 19950822-BOE 200. 
registro 993/1995, p. 3.

415   stc 24/2000, del 31 de enero de 2000; publicación: BOE 20021120 (BOE núm. 
278); registro 2459/1998, p. 4.

416   Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado y abierto a la firma, 
ratificación y adhesión por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolución 
2200 a (XXi) del 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 3 de enero de 1976. españa 
ratificó el 27 de julio de 1977 (BOE núm. 103, del 7 de abril de 1977).
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con base en dicha argumentación jurídica, el tc concluye que el sujeto al 
que se refiere la disposición es toda persona.417

la libertad de circulación y residencia de los inmigrantes irregulares se 
ve afectada en la mayoría de los casos por las expulsiones. la normativa 
internacional de derechos humanos exige que el proceso de expulsión de 
un extranjero sea individualizado y asegure el ejercicio del derecho de ac-
ceso a la justicia de manera previa a la toma de la decisión de expulsión, 
para evitar el incumplimiento de diversos instrumentos internacionales.

dentro de dichos instrumentos cabe mencionar la convención de gi-
nebra sobre el estatuto de los refugiados, de 1950, y su Protocolo de 
1969, que prohíben la devolución, expulsión o extradición de un indi-
viduo a un estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la 
pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degra-
dantes. diversas sentencias del tribunal europeo de derechos humanos 
confirman dicha prohibición, como se observa en los casos Soering vs. 
reino unido, del 7 de julio de 1989,418 y cruz Vargas vs. suecia, del 20 
de marzo de 1991,419 donde señala el tedh que cualquier forma de ex-
pulsión, incluidas la extradición y la denegación de asilo, a un país donde 
el expulsado corra riesgo de ser condenado a pena de muerte, equivale 
a un trato inhumano o degradante. otro instrumento internacional que 
incumple españa con el procedimiento a través del cual se realizan las 
expulsiones es la cedh. las sentencias del tedh420 puntualizan que la 
expulsión de extranjeros debe ser una medida proporcional; es decir, no 
debe expulsarse a los extranjeros, en los casos en que se encuentran arrai-
gados los individuos en el país de acogida, tienen vínculos familiares en 
el mismo y no cometen delitos excesivamente graves.

417   stc 24/2000, del 31 de enero de 2000; publicación: BOE 20000303 (BOE núm. 
54); registro 1543/199, pp. 5 y 6. stc 91/2000, del 30 de marzo de 2000; publicación: 
BOE 20000504 (BOE núm. 107); registro 3868/1998, p. 2.

418   caso soering contra reino unido (sentencia del 7 de julio de 1989), tribunal eu-
ropeo de derechos humanos, t. i, Jurisprudencia 1988-2002, madrid, cortes generales, 
2003, pp. 424 y ss.

419   caso cruz Vargas y otros contra suecia (sentencia del 20 de marzo de 1991), 
tribunal europeo de derechos humanos, t. i, Jurisprudencia 1988-2002, madrid, cortes 
generales, 2003, pp. 858 y ss.

420   case 41/174 Yvone van duyn vs. germany, sentence 4 of december 1974, European 
Union Law-Cases, ed. Frank emmett, the hague, Kluwer international, 2000, pp. 325 y 
ss.; case 36/74 sentence 12 of december 1974, Walrave and Koch vs. españa, european 
union law-cases, Frank emmert, the hague, Kluwer internacional, 2000, pp. 333 y ss.
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cabe precisar que a pesar de que el lodlee y su reglamento mantie-
nen procedimientos de expulsión, el tc, con fundamento en los artículos 
19 y 13 de la CE y de los tratados ratificados por España, ha determinado 
en relación con las expulsiones, que se requiere que haya un motivo le-
galmente previsto para que se realicen y el respeto del derecho a la tutela 
judicial.421 

ii. BaSeS conStitucionaLeS De La JuSticia Y Su aDMiniStraciÓn 
en reLaciÓn con eL Derecho De acceSo a La JuSticia

1. Tutela judicial efectiva de jueces y tribunales

el libre acceso a la jurisdicción es el primer prerrequisito para el ejer-
cicio del derecho al acceso a la justicia efectiva. Puntualiza Francisco 
chamorro Bernal: “no se puede obtener la prestación jurisdiccional es 
decir la resolución que pone fin a la controversia existente entre las par-
tes, si por algún motivo no es posible acceder previamente a los jueces 
o tribunales para plantear la cuestión”.422 Vinculado con el acceso a la 
jurisdicción, el artículo 117, ce, señala:

1. la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del rey por jueces 
y magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, 
responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley.

2. los jueces y magistrados no podrán ser separados, suspendidos, traslada-
dos, ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantías previstas 
en la ley. 

3. el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando 
y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los juzgados 
y tribunales determinados por las leyes, según las normas de competencia y 
procedimiento que las mismas establezcan.

4. los juzgados y tribunales no ejercerán más funciones que las señaladas 

421   stc 91/2000, del 30 de marzo de 2000, publicación: BOE 20000504 (BOE núm. 
107), registro 3868/1998, p. 5. y stc 24/2000, del 31 de enero de 2000; publicación: 
BOE 20000303 (BOE núm. 54), registro 1543/1997, p. 6.

422   chamorro Bernal, Francisco, El artículo 24 de la Constitución, t. i, Barcelona, 
iura, 2005, p. 33.
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en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por la ley 
que garantice cualquier derecho.

5. el principio de unidad jurisdiccional es la base de la organización y fun-
cionamiento de los tribunales. la ley regulará el ejercicio de la jurisdic-
ción militar en el ámbito de los tribunales. la ley regulará el ejercicio de la 
jurisdicción militar en el ámbito estrictamente castrense y en los supuestos 
de estado de sitio de acuerdo con los principios de la constitución.

6. se prohíben los tribunales de excepción.

el derecho de acceso a la justicia exige de jueces y tribunales indepen-
dientes, imparciales y predeterminados por ley, para la atención de los 
diversos asuntos que les son sometidos por ley para su solución, como 
lo señalan los artículos 117.4 y 24.2, ce. en ese sentido, el tribunal 
constitucional, en su sentencia 99/1985, del 30 de septiembre de 1985, 
enfatizó:

siendo el derecho de tutela judicial efectiva no un derecho de libertad, 
que se ejerce sin más y directamente a partir de la constitución, sino un 
derecho de prestación, sólo puede ejercerse por los cauces que el legis-
lador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuración 
legal, pero ni el legislador podría poner cualquier obstáculo a tal derecho 
fundamental, pues ha de respetar siempre su contenido esencial (artículo 
53.1 de la c.e.), ni nadie que no sea el legislador puede crear impedimen-
tos o limitaciones al derecho a la tutela judicial cuyo ejercicio sólo por ley 
puede regularse.423

una vez que se accede a la jurisdicción, se requiere de una justicia ex-
pedita y oportuna, en la cual concluyan los procesos con sentencias eje-
cutables. con relación a la duración de los procesos, la citada sentencia 
99/1985, del 30 de septiembre de 1985, precisa que

el derecho de acceso a la justicia no puede entenderse como algo desligado 
de su tiempo en que debe prestarse por los órganos del Poder judicial, sino 
ha de ser comprendido en el sentido de que se otorgue por éstos dentro de 
los razonables términos temporales en que las personas lo reclaman en el 
ejercicio de sus derechos legítimos. el ámbito temporal en que se mueve 

423   stc99/1985, aprobación 30/9/1985; publicación: BOE: 19851105 (BOE núm. 
265), registro 14/1985, p. 1.
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el derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales lo viene a con-
sagrar el art. 24.2 de la constitución al hablar de un proceso público sin 
dilaciones.424

el derecho de acceso a la justicia se materializa en una sentencia dic-
tada por un órgano jurisdiccional unipersonal o colegiado debidamente 
nombrado que tenga atribuidas verdaderas funciones de jurisdicciona-
les. Por tanto, su ejercicio exige no sólo que los órganos jurisdiccionales 
se encuentren debidamente regulados, sino también de normas claras de 
competencia preestablecidas, que distribuyan la función jurisdiccional 
entre los distintos órganos que ejercen dicha función. la función juris-
diccional es intransferible en dos sentidos: porque el juez debe resolver 
personalmente el conflicto, y segundo, porque debe estar presente cuando 
la ley procesal lo establece. el ejercicio de su función es personalísimo 
cuando se trata de un acto definitivo, como dictar la sentencia o velar por 
la ejecución de ésta; en cambio, en los supuestos en los cuales el juez es 
sustituible en las actuaciones procesales intermedias, la ley procesal de-
terminará si es necesaria la inmediación del juez en todas las etapas del 
proceso. en ese sentido, la exigencia de la inmediación del juez en las 
diversas etapas del proceso es distinta si se trata de un proceso penal a 
uno civil.

2. Titularidad universal del derecho de tutela judicial efectiva

la disposición que regula la obligación de los jueces y tribunales en 
españa de asegurar a toda persona el derecho de acceso a la justicia es el 
artículo 24, que señala:

1. todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de 
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, 
sin que, en ningún caso, pueda producirse la indefensión.

2. asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por 
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acu-
sación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebi-
das y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes 

424   stc 24/1981, aprobación 14/7/1981; publicación BOE: 19810720 (BOE núm. 
172), registro 6/1981, p. 1.
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para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables 
y a la presunción de inocencia.

la ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de secreto 
profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente 
delictivos.

la disposición constitucional regula en el primer apartado el derecho 
de acceso a los tribunales, y en el segundo, las garantías constitucio-
nales de todo proceso penal, siguiendo así la pauta de la convención 
europea de derechos humanos, que bajo la rúbrica de derecho a un pro-
ceso equitativo se ocupa en su primer apartado del derecho de acceso a 
la justicia en todo tipo de asuntos, y en los dos restantes específicamente 
de las garantías del proceso penal.425 el artículo 24, ce, reconoce los si-
guientes derechos:

 ● derecho a la tutela judicial efectiva.
 ● derecho al juez ordinario predeterminado por ley.
 ● derecho a la defensa y asistencia de letrado. 
 ● Derecho a la asistencia gratuita en caso de insuficiencia econó-
mica.

 ● derecho a ser informado de la acusación que se formula.
 ● derecho a un proceso público, sin dilaciones indebidas y con 
todas las garantías.

 ● derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la pro-
pia defensa.

 ● derecho a no declarar contra sí mismo y a no declararse culpa-
ble.

 ● derecho a la presunción de inocencia.

estos derechos constitucionales corresponden por igual a nacionales y 
extranjeros.426 así lo puntualizó el tribunal constitucional en su senten-
cia 99/1985, al señalar: “ello es así no solo por la dicción literal del citado 

425   sagarra trías, eduard, op. cit., nota 372, pp. 84 y 85.
426   lara aguado, Ángeles, “derecho a la tutela judicial efectiva”, en espugles mota, 

carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjería, Valencia, tirant lo Blanch, 2006, 
pp. 522 y ss.
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artículo (todas las personas) sino porque a esa misma conclusión se llega 
al interpretar el artículo 10.2 de la ce”.427

Precisa el tribunal constitucional, que

la tutela judicial efectiva consagrada en el artículo 24 ce, constituye uno 
de los derechos fundamentales que pertenecen a la persona en cuanto tal 
y no como ciudadano o, dicho de otro modo, es uno de aquellos impres-
cindibles para la garantía de la dignidad humana que conforme al artícu-
lo 10.1 de nuestra constitución constituye fundamento del orden político 
español.428

El artículo 24, CE, reconoce y reafirma el estándar mínimo internacio- 
nal que corresponde a todo extranjero conforme al derecho internacional,429 
límite que se impone a todos los estados, so pena que en caso de incum-
plimiento se genere responsabilidad internacional. una interpretación 
correcta del artículo 24 constitucional nos lleva a la conclusión de que es 
titular de ese derecho toda persona nacional o extranjera con legal estan-
cia o sin ella en españa. 

si las autoridades judiciales no se ajustan a dicha interpretación, se 
origina responsabilidad internacional del estado, la cual sería exigible 
por las personas que se vieran afectadas por la violación de su derecho 
fundamental, ante los tribunales internacionales con competencia en ma-
teria de derechos humanos, o por el estado de la nacionalidad del extran-
jero que podría iniciar la acción de protección diplomática por violación 
del estándar mínimo de derechos de los extranjeros.

con relación al contenido del derecho de la tutela judicial efectiva, 
en reiterada jurisprudencia el tribunal constitucional430 se ha calificado 
como un derecho de configuración legal, sin que por tal motivo deje de 
ser fundamental, el cual tiene por principal objetivo prevenir la indefen-
sión, que consiste, según la jurisprudencia del tribunal constitucional, 

427   stc 99/1985; fecha de aprobación: 30 de septiembre de 1985; publicación: BOE 
19851105 (BOE núm. 265), registro 14/1985, p. 6.

428  stc 236/2007, 7 de noviembre de 2007; publicación: BOE 20071210; registro 
1707/20011, p. 34.

429   sagarra trías, eduard, op. cit., nota 372, p. 101.
430   stc 99/1985; fecha de aprobación: 30 de septiembre de 1985; publicación: BOE 

19851105 (BOE núm. 265); registro 14/1985, p. 6; stc 107/1984; aprobación: 23 de 
noviembre de 1984; publicación: BOE. 198441221 (BOE núm. 305); registro 576/1983, 
p. 7; stc 95/2003 del 22 de mayo de 2003, p. 5. 
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en “la privación o limitación no imputable al justiciable de cualesquiera 
los medios legítimos de defensa dentro del proceso, o la falta de un pro-
ceso verdaderamente contradictorio”.431

el derecho de acceso a la jurisdicción abarca el derecho a la ejecución 
de las resoluciones judiciales, a obtener una resolución fundada y moti-
vada, tanto de forma como de fondo. con relación a esta cuestión, precisa 
el tribunal constitucional

Que el derecho a la tutela judicial tiene un contenido complejo que inclu-
ye, entre otros, la libertad de acceso a los jueces y tribunales, el derecho 
a obtener un fallo de éstos y también el derecho a que el fallo se cumpla 
y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado si hubiere 
lugar a ello por daño sufrido.432

de esta forma, el derecho de acceso a la justicia regulado en el artícu-
lo 24, ce, constituye un derecho que se reconoce a todos, que no puede 
ser limitado por el legislador ordinario por ninguna motivación política o 
económica. este derecho no se halla dentro del grupo de derechos cuyo 
pleno goce y ejercicio pueda condicionarse al cumplimiento de determi-
nados requisitos, como puede ser la legal residencia en españa.433 co-
rresponde a la categoría de los derechos fundamentales e imprescindibles 
de la persona, por cuanto del reconocimiento de su ejercicio depende el 
reclamo y protección de los demás derechos fundamentales.

3. Sometimiento del Poder Judicial al imperio de la ley

con relación a las penas y sanciones impuestas a los inmigrantes irre-
gulares, se cuestiona si deben estar establecidas en ley, de conformidad 

431   stc158//1997; aprobación: 2/10/1997; publicación: BOE 19971030 (BOE núm. 
260), registro, 1939/1992, p. 4.

432   stc, 13 de abril de 1983; publicación: BOE 19830517 (BOE núm. 117); registro 
292/1982, pp. 6 y 7.

433   espugles mota, carlos y de lorenzo segrelles, manuel, El nuevo régimen jurídico 
de la inmigración en España, Valencia, tirant lo Blanch, 2001, pp. 384 y 385; Flores, 
Fernando, “los derechos fundamentales de los extranjeros irregulares”, en revenga sán-
chez, miguel (coord.), Problemas constitucionales de la inmigración. Una visión desde 
Italia y España, Valencia, uca, tirant lo Blanch-giuffrè, 2005, pp. 153 y ss.
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con el artículo 24.1, ce. sobre esta cuestión, la sentencia del tribunal 
constitucional 2/1987, del 21 de enero, determinó:

La Administración Pública, para fijar un régimen de sanciones, precisa de 
una previa norma con rango formal de ley, que constituye la norma que 
habilita a la administración a determinar, vía reglamento, las sanciones.434

otra sentencia que aborda la misma problemática es la stc 77/1983, 
del 3 de octubre, sobre los límites de la potestad sancionadora de la ad-
ministración pública:

los límites son: a) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la 
potestad sancionadora en una norma de rango legal, con la consecuencia del 
carácter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la admi-
nistración presentan; b) la interdicción de las penas de privación de libertad 
a las que puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de infracciones 
sancionadas; c) el respeto de los derechos de defensa, reconocidos en el ar-
tículo 24 de la constitución que son de aplicación a los procedimientos que 
la Administración siga para la imposición de sanciones y d) finalmente la 
subordinación a la autoridad judicial.435

cabe precisar que la obligación de los órganos jurisdiccionales de so-
metimiento a la ley conlleva a no exigir la prueba del derecho nacional o 
extranjero, so pena de vulnerar el principio iura novit curia, eje central del 
artículo 24, ce.436 también la aplicación de la ley exige que los jueces no 
la interpreten de manera irrazonable o con la finalidad de crear obstáculos 
al derecho de acceso a la justicia, en razón del principio pro actione y la 
no aplicación retroactiva leyes restrictivas o desfavorables de los derechos 
individuales (artículo 9.3, ce). con relación a la aplicación de la ley ar-
bitraria, el tribunal constitucional, en su sentencia 191/2001, del 1o. de 
octubre de 2001, precisa: 

434   stc 2/1987, aprobación: 21 de enero de 1987; publicación: BOE 19870210 (BOE 
núm. 35), registro 940 y 949/1985, p.13.

435   stc 77/1983; aprobación: 3/10/1983; publicación: BOE 19831107 (BOE núm. 
266); registro 368/1982, p. 1.

436   miralles sangro, Pedro-Pablo, Aplicación del derecho extranjero en el proceso y 
tutela judicial, madrid, dykinson, 2007, pp. 173 y ss.
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Para concluir el estudio de esta queja conviene precisar que la determi-
nación del procedimiento aplicable y en función de ello, del plazo de la 
administración debía resolver la solicitud formulada, transcurrido el cual 
habría que entenderse desestimada, es una cuestión de legalidad ordinaria, 
sólo fiscalizable por este Tribunal en el caso de que apreciase la existencia 
de arbitrariedad o error patente.437

la exigencia del sometimiento del Poder judicial a la ley se transfor-
mó en un derecho fundamental exigible a todos los poderes públicos,438 
en especial en materia penal. el artículo 25.1 de la constitución de es-
paña establece: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones 
o omisiones que en el momento de producirse no constituyen delito, falta o 
infracción administrativa, según la legislación vigente”. esta disposición 
incorpora el principio nullum crimen nulla poena sine lege, tanto al ám-
bito penal como en el de las sanciones administrativas. señala el tribunal 
constitucional439 que dicho principio constituye un verdadero derecho 
subjetivo de carácter fundamental, que exige que se garantice bajo los 
siguientes criterios:

el principio de legalidad en sentido material, es una concreción del princi-
pio de seguridad jurídica e implica la necesidad de predeterminación nor-
mativa de las infracciones y sanciones, basada en los principios de la ley 
previa y cierta. en sentido formal, exige que tal predeterminación se efec-
tué con norma de rango formal de ley, sin que ello implique la renuncia a 
la colaboración calificada de un reglamento posterior. La Administración 
Pública para fijar un régimen de sanciones, precisa de una previa norma 
con rango formal de ley, que constituye la norma que habilita a la adminis-
tración a determinar vía reglamento las sanciones.

437   stc 191/2001, del 1o. de octubre de 2001; publicación: BOE 20011106 (BOE 
núm. 266), registro 3583/1998, pp. 6 y 7.

438   stc 31/1981; aprobación: 28/7/1981; publicación: BOE 19810813 (BOE núm. 
193), registro 113/1980, p. 1.

439   stc, 2/87; aprobación: 21/1/1987; publicación: BOE 19870210 (BOE núm. 35). 
registro 940 y 949/1985, p. 1.
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4. Actuación pública de la justicia, procedimiento oral y motivación 
de las sentencias

el artículo 6.1 del cedh establece el derecho de toda persona “a que 
su causa sea oída equitativamente y públicamente”.440 dicho derecho 
fundamental regulado en el artículo 24, ce, tiene como contrapartida 
las obligaciones del Poder judicial del artículo 120 de la constitución de 
españa, consistentes en: 

1. las actuaciones judiciales serán públicas, con las excepciones que pre-
vean las leyes del procedimiento.

2. el procedimiento será predominantemente oral, sobre todo en mate-
ria criminal.

3. las sentencias serán siempre motivadas y se pronunciarán en audien-
cia pública.

la relación entre ambos preceptos constitucionales fue comentada por 
el tribunal constitucional. al aludir al contenido del derecho de tutela 
judicial efectiva en su sentencia 26/1983, del 13 de abril, precisó:

el derecho de tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que im-
pide incluir la definición constitucional del art. 24.1, en cualquiera de los 
términos de una clasificación dicotómica que como la que distingue entre 
derechos de libertad y derechos de prestación, sólo ofrece cabida para de-
rechos de contenido simple. ello no hace, sin embargo, de este derecho un 
concepto genérico, dentro del cual haya de entender insertos derechos que 
son objeto de otros preceptos constitucionales distintos como es, por ejem-
plo, el derecho a un proceso público y sin dilaciones indebidas.441

la obligación de los órganos jurisdiccionales de garantizar de manera 
efectiva el derecho de defensa obliga a los jueces a asegurar en las au-
diencias de todo el proceso, el respeto al principio de contradicción entre 

440   el convenio europeo para la Protección de los derechos y libertades Funda-
mentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, entró en vigor el 3 de septiem-
bre de 1953, lo ratificó España el 4 de octubre de 1979 y fue publicado en el BOE del 
10 de octubre de 1979. de conformidad con el artículo 96.1, ce, dicho convenio forma 
parte de su ordenamiento interno.

441   stc 26/1983, aprobación: 13/4/1983; publicación: BOE 19830517 (BOE, núm. 117), 
registro 292/1982, p. 6.
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las partes, es decir, que ambas partes posean idénticas posibilidades de 
formular alegatos y ofrecer pruebas. el tribunal constitucional, al refe-
rirse a dicho principio, puntualizó en su sentencia 24/1981:

la posibilidad de contradicción es, por tanto, una de las reglas esencia-
les del desarrollo del proceso sin cuya concurrencia, debemos reiterar la 
idea de que, el juicio justo es una simple quimera del derecho de defensa 
contradictorio, derivan las manifestaciones instrumentales de los derechos 
a ser informado de la acusación, a utilizar los medios de prueba, a no de-
clarar contra sí mismo, o el derecho a confesarse culpable. además, su 
carácter nuclear y estructural convierte la posibilidad de contradicción en 
fundamento de las obligaciones judiciales de emplazamiento personal y 
congruencia, así como en la exigencia de la validez de la actividad proba-
toria sumarial o la practicada en el juicio oral.442

otra obligación básica de los jueces es fundamentar y motivar las sen-
tencias o resoluciones. dicha obligación no implica un razonamiento ex-
haustivo y pormenorizado de todo lo alegado por las partes, sino que 
consiste en dar a conocer a las partes en el proceso cuáles han sido los 
fundamentos jurídicos de la resolución o sentencia. desde la óptica del 
artículo 24.1, ce, la obligación de fundar y motivar exige que las reso-
luciones judiciales vengan apoyadas en razones que permitan conocer 
cuáles han sido los criterios esenciales que fundamentan la decisión, es 
decir, la ratio decidenci que ha determinado la resolución. el no motivar 
las resoluciones y sentencias ocasiona lo que en el derecho internacional 
se denomina denegación de justicia.443

con relación al deber de los jueces de motivar sus resoluciones, pun-
tualiza el tribunal constitucional:

la razón última que sustenta este deber de motivación, en tanto que obli-
gación de exteriorizar el fundamento de la decisión adoptada por el órgano 
jurisdiccional, reside en la interdicción de la arbitrariedad y, por tanto, en 
la necesidad de evidenciar que el fallo de la resolución no es un simple y 

442   stc 24/1981, aprobación: 14/7/1981; publicación: BOE 19810720 (BOE, núm. 
172), registro 6/1981, p. 5.

443   suárez, Fernando, “los derechos humanos de los trabajadores”, en marzal, anto-
nio (coord.), Derechos humanos del niño, de los trabajadores, de las minorías y comple-
jidad del sujeto, Barcelona, esade-Bosch, 1999, pp. 69-71.
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arbitrario acto de voluntad del juzgador en ejercicio de un rechazable ab-
solutismo judicial, sino una decisión razonada en términos de derecho.444

cabe agregar al requisito de motivación de las sentencias la congruen-
cia, lo cual significa que deben resolver las pretensiones de las partes en 
los términos que son planteados por ellas.445

5. Asistencia jurídica gratuita y derecho a un intérprete

señala el artículo 119 de la constitución de españa: “la justicia será 
gratuita cuando así lo disponga ley, y en todo caso, respecto de quienes 
acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

la ley 1/1996, del 10 de enero, regula la asistencia jurídica gratuita.446 
los requisitos básicos para el reconocimiento de este derecho son, en el 
caso de personas físicas, no superar el doble del salario mínimo inter-
profesional por unidad familiar, y para las personas jurídicas, no superar 
como base imponible del impuesto de sociedades una cantidad equiva-
lente al triple del salario mínimo interprofesional. cabe también excep-
cionalmente el reconocimiento de este derecho aun cuando se superen los 
mínimos económicos mencionados, mediante una resolución motivada 
de la comisión jurídica de asistencia jurídica gratuita.447

la solicitud de asistencia jurídica gratuita se realiza ante los colegios 
de abogados. si se requiere además de ayuda para cubrir los gastos pro-
cesales, la solicitud se presenta ante la comisión de asistencia gratui-

444   sentencia del tribunal constitucional 33/2001; aprobación: 12/2/2001; publica-
ción: BOE 20010316 (BOE núm. 65), p. 7.

445   lara aguado, Ángeles, “derecho de tutela judicial efectiva”, en espugles mota, 
carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjería, Valencia, tirant lo Blanch, 2006, 
pp. 530 y 531.

446   la ley orgánica del Poder judicial 6/1985, en sus artículos 20.2 y 440.2, regula el 
sistema de justicia gratuita, y remite a la ley 1/1996, del 10 de enero, de asistencia jurí-
dica gratuita. los reglamentos de dicha ley se aprobaron el primero por el real decreto 
2103/1996, del 20 de septiembre, modificado por el Real decreto 1949/2000 del 1o. de 
diciembre.

447   espugles mota, carlos y de lorenzo segrelles, manuel, El nuevo régimen jurídico 
de la inmigración en España, Valencia, tirant lo Blanch, 2001, pp. 166 y ss.
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ta.448 abarca la asistencia jurídica gratuita el derecho de defensa y re-
presentación gratuitas en todo tipo de procesos (incluido el recurso de 
amparo), el asesoramiento previo, el pago de depósitos para interponer 
recursos, la inserción gratuita de anuncios o edictos, la asistencia peri-
cial, la obtención de copias y actas notariales y la reducción del 80% de 
los derechos arancelarios para el otorgamiento de escrituras, así como 
de certificaciones del Registro de la Propiedad.449

cabe señalar que en 1997450 se establecieron los requisitos mínimos 
de los abogados que prestan el servicio de asistencia jurídica gratuita, los 
cuales deben tener residencia habitual y despacho abierto en el ámbito 
del colegio respectivo, acreditar más de tres años de ejercicio efectivo y 
estar en posesión de diploma de la escuela de Práctica jurídica o cursos 
equivalentes homologados, o haber superado los cursos y pruebas de ac-
ceso a los servicios del turno de oficio y asistencia letrada del defendido 
establecidos por los colegios de abogados.451

de especial relevancia para efectos de nuestro trabajo es el recurso 
de inconstitucionalidad promovido por el defensor del Pueblo, con re-
lación al apartado a) del artículo 2o. de la ley de asistencia jurídica 
gratuita, en virtud del cual se concedía el derecho de asistencia jurídica 
gratuita únicamente a las personas que residieran legalmente en españa, 
vulnerando con dicha regulación, el derecho a la asistencia jurídica, que 
corresponde a aquellas personas que carecen de recursos y no residen en 
españa o residen ilegalmente.

en la argumentación jurídica del recurso promovido por el defensor 
del Pueblo aflora la evidente falta de razonabilidad de la diferenciación 
establecida en la ley de asistencia jurídica gratuita entre residentes le-
gales y residentes ilegales. señala el recurso:

448   lara aguado, Ángeles, “garantías procesales derivadas del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva”, en espugles mota, carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjería,  
Valencia, tirant lo Blanch, 2006, pp. 608 y ss.

449   chamorro Bernal, Francisco, El artículo 24 constitucional. El derecho de acceso a 
los tribunales, t. i, Barcelona, iura, 2005, pp. 387-394.

450   orden del 3 de junio de 1997.
451   regan, F. et al., The Transformation of Legal Aid, london, oxford university 

Press, 2000; rubio de medina y maría dolores, El beneficio de justicia gratuita, Barce-
lona, Bosch, 2004.
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la privación por el legislador del derecho de gratuidad de la justicia a un 
grupo de personas físicas que reúnan las condiciones económicas previs-
tas por carecer de residencia legal para acceder al tal derecho implica una 
lesión del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de for-
ma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo del artículo 119 de 
la constitución española, pues si no se les reconociese el derecho a la 
gratuidad de la justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaría 
meramente teórico y carecería de efectividad… al apreciarse la inconstitu-
cionalidad en la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia, los 
extranjeros que se encuentren en españa y reúnan las condiciones reque-
ridas legalmente para ello podrán acceder a la asistencia jurídica gratuita 
en relación con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la 
precisa legitimación. aunque pudiera cuestionarse que el recurso del de-
fensor del Pueblo tenga dicho alcance general, así resulta de la estimación 
del mismo, y, si bien se mira, el supuesto planteado por el defensor del 
Pueblo no es sino uno más de los posibles en los que un extranjero, con 
independencia de la regularidad administrativa de su situación, tiene le-
gitimación para acudir a los tribunales en defensa de su pretensión. con-
forme a ello hemos de concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva 
de los extranjeros venía cercenado por la norma impugnada en el caso de 
que careciesen de recursos económicos en la medida legalmente prevista 
para litigar.452

Vinculada también con el derecho de asistencia jurídica gratuita y la 
tutela judicial efectiva, el tribunal constitucional dictó otra relevante 
sentencia el 7 de noviembre de 2007:

la stc 95/2003 partiendo de la conexión instrumental entre el derecho 
a la asistencia jurídica gratuita y el derecho a la tutela judicial efectiva 
(Fj3), y reiterando la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva por 
parte de los extranjeros, con independencia de su situación jurídica (Fj5), 
concluye que la norma impugnada está viciada de inconstitucionalidad por 
entrañar una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva consagra-
do en el art. 24.1 c.e. del que como se dijo son titulares todas las personas 
(también los extranjeros no residentes legalmente en españa) (Fj6). es 
más al precisar el alcance de la declaración de inconstitucionalidad del 
artículo 2 lajg, la sentencia puntualiza que: al apreciarse inconstitucio-
nalidad en la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia, los 

452   sentencia del tribunal constitucional 95/2003, del 22 de mayo de 2003, publica-
ción: BOE 20030610 (BOE núm. 138), registro 1555/1996, p. 2.
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extranjeros que se encuentren en españa y reúnan las condiciones reque-
ridas legalmente para ello podrán acceder a la asistencia jurídica gratuita 
en relación a cualquier tipo de proceso a efectos del goce de la precisa 
legitimación (Fj8). la aplicación de esta jurisprudencia al enjuiciamiento 
del art. 22.2 de la Ley Orgánica 4/2000, modificado por la Ley aquí im-
pugnada, lleva directamente a apreciar su inconstitucionalidad. en efecto 
el apartado 1, del art. 22 concede a los extranjeros que se hallen en españa 
y carezcan de recursos económicos el derecho a la asistencia jurídica gra-
tuita “en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar 
a la denegación de su entrada, a su devolución o expulsión del territorio 
español y en todos los procedimientos en materia de asilo”. Por su parte, 
el apartado 2, del artículo 22, aquí impugnado, reserva a los “extranjeros 
residentes” el derecho a la asistencia jurídica gratuita en iguales condicio-
nes que los españoles en los procesos en que sean parte, cualquiera que sea 
la jurisdicción en la que se sigan”. ello supone la exigencia del requisito 
de la legalidad de la residencia para que los extranjeros puedan acceder 
a la asistencia jurídica gratuita en relación con cualquier tipo de proceso a 
efectos del cual gocen de la precisa legitimación, lo cual resulta inconsti-
tucional por las razones expuestas.453

así, en la sentencia 236/2007, al igual que la sentencia 95/2003, del 
22 de mayo de 2003, el tribunal constitucional determina que el ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial efectiva exige la asistencia jurídica 
gratuita cuando se carezca de recursos, y que ambos constituyen dere-
chos fundamentales de las personas con independencia de su situación 
administrativa en el territorio español,454 sin que resulte procedente por 
irracional y arbitraria una distinción entre residentes legales e ilegales, 
de conformidad con los criterios de interpretación de dicho tribunal.455 
estas sentencias son acordes con los artículos 24 y 119 de la constitución 

453   stc 236/2007, 7 de noviembre de 2007; publicación: BOE 20071210; registro 
1707/20011, p. 14.

454   garcía roca, javier, “la titularidad constitucional e internacional de los derechos 
fundamentales y modulaciones legales a sus contenidos”, en revenga sánchez, miguel 
(coord.), Problemas constitucionales de la inmigración. Una visión desde España e Ita-
lia, Valencia, giuffrè-uca-tirant lo Blanch, 2005, pp. 71 y ss.

455   chamorro Bernal, Francisco, op. cit., nota 450, pp. 609-626.
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de españa456 y con los tratados internacionales ratificados por España en 
materia de derechos humanos.457

el artículo 24, ce, además de prever la asistencia jurídica gratuita, 
regula el derecho a la asistencia de un intérprete cuando la persona no 
comprenda o no hable castellano. al igual que la asistencia jurídica gra-
tuita, el goce de ese derecho resulta de vital importancia en el caso de ex-
tranjeros con residencia legal o no. la regulación del derecho a un intér-
prete, tanto en la constitución de españa como en la legislación, resulta 
acorde con los instrumentos internacionales celebrados por españa, que 
contemplan, como ya mencionamos, como parte del derecho de acceso 
a la justicia efectiva, el derecho a un intérprete cuando no se conozca la 
lengua del estado donde se ejerza ese derecho.

6. Error judicial, funcionamiento anormal de la justicia y reparación 
de los daños causados a cargo del Estado

el artículo 5o. de la convención europea señala que “toda persona 
víctima de una detención preventiva o de un internamiento en condicio-
nes contrarias a las disposiciones de este artículo tendrá derecho a una 
reparación”.458 en relación con este tema, la corte europea de derechos 
humanos puntualizó que la reparación no necesariamente debe consistir 
en el pago de cantidad dineraria, sino que la integrum restitutio puede 
consistir en el restablecimiento del goce de los derechos vulnerados y la 
sanción de los responsables de la realización de la detención.459

en el sistema jurídico español460 la única vía para reparar la privación 
ilegal de la libertad realizada por un agente administrativo es la estable-

456   lara aguado, Ángeles, op. cit., nota 449, pp. 590-593.
457   Fernández Valverde, rafael, “el régimen administrativo de extranjería”, en Álvarez 

conde, enrique y Pérez martín, elena (coords.), Estudios sobre derecho de extranjería, 
madrid, instituto de derecho Público-universidad rey juan carlos, 2005, pp. 470-475.

458   artículo 5o., convenio europeo para la Protección de los derechos humanos y de las 
libertades Fundamentales, roma, 4 de noviembre de 1950, BOE núm. 243, del 10 de octubre 
de 1979.

459   Van dijk, Pieter et al., Theory and Practice of the European Convention on Human 
Rights, 4a. ed., oxford, intersentia, 2006, pp. 508 y 509.

460   artículo 121, ce: “los daños causados por error judicial, así como los que sean 
consecuencia del funcionamiento anormal de la administración de justicia darán derecho 
a una indemnización a cargo del estado, conforme a la ley”.
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cida en el artículo 294 de la ley orgánica del Poder judicial, que prevé 
que sean indemnizados por el estado “quienes después de haber sufrido 
prisión preventiva sean absueltos por inexistencia del hecho imputado 
o por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, 
siempre que se hayan irrogado perjuicios”.

señala díez-Picaso,461 que

la responsabilidad administrativa es objetiva por imperativo constitucio-
nal de conformidad con el artículo 106 de la Constitución, lo que significa 
que deberá indemnizarse medie o no culpa o negligencia por parte de los 
funcionarios o agentes administrativos encargados de la detención, por tal 
motivo, cuando la detención es realizada por un policía no es preciso de-
mostrar mala intención o negligencia.

en cambio, en el supuesto de que la detención sea ordenada por un 
juez, con base en el artículo 121 de la misma constitución, la responsa-
bilidad del estado por actuaciones judiciales exige demostrar la negli-
gencia o conducta dolosa, para que proceda la indemnización por error 
judicial o funcionamiento anormal de la administración de justicia.462

7. Derecho a un recurso

en los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos 
se prevé como contenido del derecho de acceso a la justicia el derecho a 
un recurso. así, el convenio europeo de derechos humanos, en su ar-
tículo 6o., al regular el derecho de acceso a la justicia, contempla, como 
parte integrante del mismo, el derecho a un recurso. acorde con esta 
obligación, en la sentencia 167/2002, del 18 de septiembre, el tribunal 
constitucional señala:

el tedh tiene declarado con carácter general, que el proceso penal cons-
tituye un todo y que la protección que dispensa el mencionado precepto 
no termina con el fallo en la primera instancia, de modo que el estado que 

461   díez-Picaso, luis maría, El sistema de derechos fundamentales, cit., nota 383, 
p. 279.

462   chamorro Bernal, op. cit., nota 450, pp. 591 y ss.
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organiza tribunales de apelación tiene el deber de asegurar a los justicia-
bles, a este respecto, las garantías fundamentales del artículo 6.1 cedh.463

un análisis de las sentencias del tribunal constitucional nos eviden-
cia los cambios de criterio en lo atinente al reconocimiento del derecho 
al recurso en ámbitos distintos al derecho penal, lo cual se debe a que el 
artículo 24.1, ce, sólo contempla el derecho a un recurso en dicho ámbi-
to. algunas sentencias del tribunal constitucional sobre el tema son las 
siguientes:

a. sentencia del tribunal constitucional 105/1989, del 8 de junio:

la inadmisión de un recurso no debe entenderse como una sanción a la 
parte que incurre en mero defecto formal, sino como una garantía y un 
medio de preservación de la integridad objetiva del procedimiento, que las 
consecuencias del defecto formal apreciado deben guardar la debida pro-
porción con su finalidad y función del proceso; el juzgador debe procurar 
antes de rechazar un recurso defectuoso, la subsanación o reparación del 
defecto, siempre que no tenga su origen en una actividad contumaz o ne-
gligente del interesado y que no dañe la regularidad del procedimiento ni 
muy especialmente, los derechos de la otra parte.464

B. sentencia del tribunal constitucional 9/1992, del 16 de enero:

si bien corresponde a los órganos de la jurisdicción ordinaria decidir en 
cada caso sobre el cumplimiento o no de las exigencias materiales y for-
males establecidas legalmente para la admisión de un determinado recur-
so —porque aquel derecho fundamental se satisface no sólo mediante la 
decisión judicial sobre el fondo planteado, sino también a través de la que 
acuerde su inadmisión en aplicación razonada de una de las causas previs-
tas por ley— estas últimas han de se interpretadas en el sentido más favo-
rable a la plena sustanciación y decisión del recurso, pudiendo revisarse 
en sede constitucional la aplicación efectuada, para evitar en su caso, la 
imposición de obstáculos y formalismos enervantes contrarios al indicado 
derecho fundamental.465

463   stc 167/2002, del 18 de septiembre 2002; publicación: BOE, 20021009 (BOE 
núm. 242), registro 2060/1998, p. 20.

464   stc: 105/1989, aprobada 8/6/1989; publicación: BOE, 19890704 (BOE núm. 
158), número de registro 394/1987, p. 4.

465   stc 9/1992; aprobación: 1671/1992; publicación: BOE, 19920213 (BOE núm. 
38), número de registro 1888/1988, p. 5.
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c. sentencia del tribunal constitucional 63/1992, del 29 de abril:

este tribunal ha señalado, en efecto, que el acceso a los recursos pre-
vistos por la ley integra al contenido propio del derecho de tutela judi-
cial reconocido en el art. 24.1 de la constitución (así, en sstc 124/1984, 
145/1986, 154/1987, 78/1988 y 201/1989 entre otras) y que por tanto, co-
rresponde al mismo, en el marco del recurso de amparo, juzgar si en el 
caso concreto de la inadmisión de un recurso judicial, se ha satisfecho por 
el tribunal competente el derecho del recurrente a la tutela judicial efec-
tiva (stc 57/1986).466

de la lectura de las sentencias del tc se concluye que el derecho al 
recurso en materia penal constituye un derecho fundamental, lo que obli-
ga al legislador a diseñar un sistema de recursos en esa materia, y no así 
en otras. sin embargo, si el legislador regula o diseña un sistema de re-
cursos en otros ámbitos jurisdiccionales, como el administrativo, civil o 
laboral, existe la obligación de las autoridades, de garantizar el acceso a 
los mismos. señala Francisco chamorro Bernal467 como resoluciones de 
inadmisiones de recursos que han sido declarados inconstitucionales por 
el tc, las siguientes:

a) la que deniega sin motivo el recurso de quien fue parte.
b) la que proviene de haber variado unilateralmente el órgano judicial la 

cuantía del procedimiento.
c) la que deniega una apelación.
d) la que deriva de un improcedente cambio de procedimiento.
e) la que se hace indebidamente o de forma arbitraria o inmotivada.
f) la basada en una causa inexistente, especialmente en los casos en que se 

ha producido un error patente.
g) la de un recurso de casación con base en una causa inexistente en el mo-

mento de interponerse.
h) la que se basa en que las costas son una cuestión de hecho cuando estaban 

reguladas en el artículo 523, lec.
i) La que rechaza un recurso de reposición laboral por no estar firmado, no 

permitiendo la subsanación.

466   stc 63/1992; aprobación: 29/4/1992, publicación: BOE, 19920529 (BOE núm. 
129), registro 1748/1988, p. 5.

467   chamorro Bernal, Francisco, op. cit., nota 450, pp. 416 y 417.

Justicia Inmigrantes.indb   163 18/05/2011   10:12:54 a.m.



derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes164

8. Ejecución de las sentencias

el derecho de acceso a la justicia requiere, en razón de su efectividad, 
de la ejecución de las sentencias. el artículo 117 de la constitución de 
españa dispone:

1. la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del rey por jueces 
y magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, 
responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley.

2. los jueces y magistrados no podrán ser separados, suspendidos, traslada-
dos, ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantías previstas 
en la ley. 

3. el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los 
juzgados y tribunales determinados por las leyes, según las normas de 
competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

4. los juzgados y tribunales no ejercerán más funciones que las señaladas 
en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por la ley 
que garantice cualquier derecho.

5. el principio de unidad jurisdiccional es la base de la organización y fun-
cionamiento de los tribunales. la ley regulará el ejercicio de la jurisdic-
ción militar en el ámbito de los tribunales. la ley regulará el ejercicio de la 
jurisdicción militar en el ámbito estrictamente castrense y en los supuestos 
de estado de sitio de acuerdo con los principios de la constitución.

6. se prohíben los tribunales de excepción.

El lograr un acceso efectivo a la justicia no sólo exige la definición, 
enumeración de los derechos fundamentales en instrumentos internacio-
nales o en las partes dogmáticas de las constituciones, sino que exige 
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos, mediante la ejecución 
de las resoluciones o sentencias que dicte el Poder judicial. en diversas 
sentencias del Tribunal Constitucional se afirma:

la ejecución de las sentencias en sus propios términos forma parte del de-
recho a la tutela judicial efectiva, que queda en entredicho cuando se pro-
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duce, en términos del propio tribunal constitucional, una desobediencia 
disimulada de la administración.468

la ejecución de las sentencias del órgano jurisdiccional en el sistema 
jurídico español corresponde a la administración. en relación con esa 
función, señala el tribunal constitucional en su sentencia 67/1984, del 
7 de junio, que

al hacerlo el órgano administrativo no está ejerciendo en realidad una 
potestad administrativa sino concretando un deber de cumplir con los fa-
llos judiciales y colaborando con los tribunales. cuando se incumple con 
dicha obligación el tribunal debe adoptar sin dilación las medidas que 
considere pertinentes porque es a él a quien constitucionalmente le co-
rresponde ejecutar lo juzgado. Pudiendo requerir las colaboraciones que 
estime precisas de otros entes públicos o personas privadas, en especial del 
estado pues la sentencia emana de un poder del estado.469 

de esta forma, la potestad jurisdiccional comprende dos actividades bá-
sicas: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. en consecuencia, la tutela judicial 
efectiva otorgada por los tribunales no se agota en la actividad de declarar 
los derechos, sino que se extiende a una segunda etapa correspondiente a 
la ejecución de las sentencias. la ejecución de las sentencias es una de las 
más importantes garantías y funciones de un estado moderno de derecho, 
en caso contrario, las sentencias no serían más que declaraciones de inten-
ciones, que no garantizarían la efectividad de la tutela judicial.

iii. eL Derecho De acceSo a La JuSticia Y eL Derecho conVencionaL 
DeL que eSpaÑa eS parte

1. Incorporación de los tratados al sistema jurídico español

resulta necesario para la incorporación del derecho internacional en 
el orden interno, que el derecho interno, a través de un mandato consti-
tucional, determine qué normas se incorporan al ordenamiento nacional. 

468   stc 32/1982; aprobación: 7/6/1982; publicación: BOE 19820628 (BOE núm. 
153), registro 234/1980125/1987, p. 8.

469   stc 67/1984, 7/6/1984; publicación: BOE 19840711 (BOE núm. 165), registro 
306/1983, p. 14.
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un análisis de las constituciones modernas470 nos demuestra que bási-
camente los procedimientos de vinculación se reducen a dos sistemas: 
el procedimiento de remisión de la norma interna a la internacional y el 
procedimiento de incorporación, previo cumplimiento de los requisitos 
que determina el orden jurídico estatal. 

La Constitución española, por lo que se refiere a los tratados, sigue el 
segundo sistema. el artículo 96 permite la incorporación de los tratados 
celebrados válidamente, conservando dichos instrumentos su naturaleza 
jurídica de tratados, con lo cual la aplicación interna de los mismos se 
encuentra determinada por las normas internacionales contenidas en la 
convención de Viena sobre el derecho de los tratados. el artículo 96 de 
la constitución de españa señala: 

artículo 96:
1. los tratados internacionales válidamente celebrados una vez publi-

cados oficialmente en España formarán parte del ordenamiento interno. 
Sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas 
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas 
generales del derecho internacional. 

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utili-
zará el mismo procedimiento previsto para su aprobación en el artículo 94.

2. Recepción de los tratados celebrados por España

también la recepción de los tratados en los sistemas jurídicos internos 
se realiza básicamente de dos formas. una denominada especial, median-
te la cual se vacía el contenido del tratado en una ley o reglamento. la 
segunda, denominada automática, en razón de que una vez que se celebró 
válidamente el tratado sólo requiere de su publicación oficial.471

el primer procedimiento conlleva el riesgo de incurrir en responsa-
bilidad internacional si las autoridades administrativas y judiciales no 
se percatan de la existencia de obligaciones internacionales y en la apli-

470   ortiz ahlf, loretta, “integración de las normas internacionales de derechos huma-
nos en los ordenamientos estatales de los países de iberoamérica”, Anuario Mexicano de 
Derecho Internacional, méxico, vol. iii, 2003, pp. 285-299.

471   remiro Brotóns, antonio, Derecho internacional público, t. 2, Derecho de los 
tratados, madrid, tecnos, 1987, pp. 264 y ss.
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cación del tratado no se ajustan a las normas de derecho internacional. 
en cambio, el segundo sistema asegura una debida aplicación, ya que 
permite a las autoridades judiciales y administrativas, percatarse de la 
existencia de un tratado, lo que obliga a los jueces a aplicar el instrumen-
to internacional de conformidad con las convenciones de Viena sobre el 
derechos de los tratados. cabe precisar que en el caso de los tratados de 
derechos humanos tanto las normas de interpretación como las relativas a 
la admisión de reservas y la denuncia de dichos tratados han generado un 
régimen particular que surgió básicamente de los órganos de jurisdicción 
y control internacionales en el ámbito de los derechos humanos.

con relación a la jerarquía de los tratados en el orden jurídico español, 
julio d. gonzález campos, luis sánchez rodríguez y Paz andrés sáez 
de santa maría,472 en su obra de derecho internacional público, afirman 
que la doctrina se inclina por la supremacía de la constitución sobre los 
tratados en el sistema jurídico español, por cuanto no pueden celebrarse 
con base en el artículo 161.1, ce, tratados materialmente contrarios a la 
Constitución. Dicha afirmación no resulta tan precisa en el caso de los 
tratados en materia de derechos humanos, sobre todo si se consideran 
las interpretaciones del tc, a la luz del artículo 10, ce. en ese sentido, 
resultan ilustrativas las sentencias del tribunal constitucional 36/1991, 
del 14 de febrero, y 91/2000, del 30 de marzo. dichas sentencias señalan:

sentencia 36/1991, del 14 de febrero de 1991:

…no da rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
mente proclamados en cuanto estén expresamente consagrados por nuestra 
constitución, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos… 
de modo que en la práctica este contenido se convierte en cierto modo en 
el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades 
que enuncia el capítulo segundo del título de nuestra constitución.473

sentencia del tribunal constitucional 91/2000, del 30 de marzo de 
2000, fundamento cuarto:

472   gonzález campos, julio d. et al., Curso de derecho internacional público, ma-
drid, civitas, 1998, p. 276.

473   stc 36/1991; aprobación: 14/2/1991; publicación: BOE 19910318 (BOE núm. 
66), registro 1001/1988, p. 11.
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especial relevancia reviste en este proceso de determinación, la decla-
ración universal de derechos humanos y los demás tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificados por España, a los que 
el artículo 10.2 ce remite como criterio interpretativo de los derechos fun-
damentales. esa decisión del constituyente expresa el reconocimiento de 
nuestra conciencia con el ámbito de valores e intereses que dichos instru-
mentos protegen, así como nuestra voluntad como nación de incorporar-
nos a un orden jurídico internacional que propugna la defensa y protección 
de los derechos humanos como base fundamental de la organización del 
estado. Por eso, desde sus primeras sentencias este tribunal ha reconoci-
do la importante función hermenéutica que para determinar el contenido 
de los derechos fundamentales, tienen los tratados internacionales sobre 
los derechos humanos ratificados por España (SSTC 38/1981, de 23 de 
noviembre, 78/1982 de 20 de diciembre y 38/1995 de 8 de marzo) y muy 
singularmente, el convenio europeo para la Protección de los derechos 
Humanos y las Libertades Públicas, firmado en Roma el 4 de noviembre 
de 1950, dado que su cumplimiento está sometido al control del tedh a 
quien corresponde concretar el contenido de los derechos declarados en 
el convenio que en principio han de reconocer, como contenido mínimo 
de sus derechos fundamentales, los estados signatarios del mismo (sstc 
36/1984, de 14 de marzo, 114/1984, de 29 de noviembre) 245/1991 de 16 
de diciembre, 85/1994, de 14 de marzo y 49/1999 de 5 de abril).474

las interpretaciones anteriores del tribunal constitucional nos llevan 
a la conclusión de que los tratados de derechos humanos se ubican al mis-
mo nivel jerárquico de las demás normas constitucionales. en cambio, 
los restantes tratados se encuentran infraordenados a la constitución de 
españa, ya que, para incorporarse, si existe duda sobre su constituciona-
lidad, deben revisarse de conformidad con el artículo 95.1, ce.475

el artículo 97 de la constitución de españa atribuye la facultad de 
implementación de los tratados en el ámbito interno al gobierno en lo ati-
nente a los actos administrativos y reglamentarios necesarios. Por lo que 
se refiere a la función legislativa, ésta corresponde a las Cortes Generales, 
y en el caso de la ejecución de los tratados en las comunidades autóno-
mas, todos los estatutos de autonomía, excepto los de galicia, cantabria, 
la rioja y Valencia, contienen cláusulas referentes a la ejecución de los 

474   stc 91/2000 del 30 de marzo de 2000; publicación: BOE 20000504 (BOE 
núm.107), registro 3868/1998 p. 11.

475   gonzález campos, julio d. et al., op. cit., nota 473, pp. 282 y 283.

Justicia Inmigrantes.indb   168 18/05/2011   10:12:54 a.m.



derecho de acceso a la justicia de los derechos humanos 169

tratados y convenios. la doctrina476 distingue tres modelos de cláusulas, 
que se diferencian en razón de la amplitud de facultades de ejecución que 
asumen las comunidades autónomas. en un modelo asumen las comuni-
dades la ejecución de los tratados por vía legislativa y reglamentaria, en 
otro únicamente vía reglamentaria, y, en el tercer caso, las comunidades 
gozan de facultades administrativas, ajustando dicha ejecución a la legis-
lación existente previa a la celebración del tratado.

cabe señalar que de manera similar como ocurre en otros sistemas 
jurídicos, cuya forma de gobierno no es central, y que la materia del 
tratado incide con una que se ubica dentro del ámbito competencial re-
servado para las comunidades o para las entidades federativas, la labor 
de ejecución y aplicación de los tratados se dificulta, sobre todo en el 
caso de los tratados que contienen disposiciones no autoaplicativas, por 
cuanto requieren para su debida aplicación, de ajustes legislativos, cuya 
aprobación ya no depende de los órganos centrales de gobierno, sino de 
los locales. Dichas dificultades no eximen al Estado sujeto de derecho 
internacional en caso de falta de implementación, de la responsabilidad 
internacional que se origine por la no aplicación del tratado.

3. Algunos tratados que determinan el contenido del derecho de acceso 
a la justicia de los extranjeros en España

Para efectos de nuestro trabajo, conviene tener presentes los instru-
mentos internacionales celebrados por españa, vinculados de manera 
central con el tema del derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes 
irregulares, que de conformidad con el artículo 13, ce, determinan los 
límites del legislador ordinario. en ese sentido, ubicamos el Pacto inter-
nacional de derechos civiles y Políticos;477 Primer Protocolo Faculta-
tivo478 y segundo Protocolo Facultativo,479 la convención internacional 

476   Idem.
477   BOE núm. 103, del 30 del abril de 1977. en vigor para españa desde el 27 de julio 

de 1977.
478   BOE núm. 79, de abril de 1985, y BOE núm. 107, del 4 de mayo de 1985. en vigor 

para españa desde el 25 de abril de 1985.
479   BOE núm. 164, del 10 de julio de 1991. en vigor para españa desde 11 de julio de 

1991.
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sobre la eliminación de todas las Formas de discriminación racial;480 
incluido el artículo 14 de la misma, que confiere al Comité para la Elimi-
nación de la discriminación racial, la competencia para recibir quejas 
individuales;481 la convención suplementaria para la abolición de la es-
clavitud, la trata de esclavos y las instituciones y Prácticas análogas a 
la esclavitud, de 1957.

también deben considerarse la convención sobre los derechos del 
niño482 y sus dos protocolos facultativos,483 la convención contra la tor-
tura y otros tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes;484 el con-
venio para la supresión de trata de Personas y de la explotación de la 
Prostitución ajena de 1951; la convención485 y Protocolo486 sobre el es-
tatuto de los refugiados y la convención de las naciones unidas contra 
la delincuencia organizada transnacional, completada por el Protocolo 
sobre el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, así como el 
Protocolo sobre la Prevención, Supresión y Castigo del Tráfico de Perso-
nas, especialmente mujeres y niños.

en el ámbito europeo deben tenerse presentes el convenio europeo 
para la Protección de los derechos humanos y las libertades Fundamen-
tales, revisado por el Protocolo 11,487 el convenio europeo para la Pre-
vención de la tortura y de las Penas o tratos inhumanos o degradantes488 

480   BOE núm. 118, del 17 de mayo de 1969. en vigor para españa desde el 17 de 
agosto de 1969.

481   BOE núm. 139, del 11 de junio de 1998. declaración del 13 de enero de 1998.
482   BOE núm. 313, del 31 de diciembre de 1990. en vigor para españa desde 5 de 

enero de 1991.
483   BOE núm. 27, del 31 de enero de 2002, en vigor en españa desde el 18 de enero 

de 2002.
484   BOE núm. 268, del 9 de noviembre de de 1987. en vigor en españa desde el 20 de 

noviembre de 1987.
485   BOE núm. 252, del 21 de octubre de 1978. en vigor para españa desde el 12 de 

noviembre de 1978. 
486   BOE núm. 252, del 21 de octubre de 1978. en vigor para españa desde el 14 de 

agoto de 1978.
487   BOE núm. 152, del 26 de junio de 1998. en vigor para españa desde el 1o. de 

noviembre de 1998.
488   BOE núm. 159, del 5 de junio de 1989. en vigor para españa en desde el 1o. de 

septiembre de 1989.
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y sus dos protocolos adicionales;489 el convenio europeo relativo al es-
tatuto jurídico del trabajador migrante,490 del 24 de noviembre de 1977, 
y el convenio marco para la Protección de las minorías nacionales.491.

489   BOE núm. 35, del 9 de febrero de 2002. en vigor para españa desde el 1o. de 
marzo de 2002.

490   BOE núm. 145, del 18 del junio de 1983. en vigor para españa desde el 1o. de 
mayo de 1983.

491   BOE núm. 20, del 23 de enero de 1998. en vigor para españa desde el 1o. de fe-
brero de 1998. 
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