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CAPITULO CUARTO

LAS NORMAS CONSTITUCIONALES BASICAS DEL DERECHO
ESPANOL VINCULADAS CON EL DERECHO DE ACCESO A LA
JUSTICIA DE LOS INMIGRANTES EN SITUACION IRREGULAR

I. NORMATIVA FUNDAMENTAL DEL DERECHO DE EXTRANJER{A
EN LA CONSTITUCION DE ESPANA RELACIONADA CON EL DERECHO
DE ACCESO A LA JUSTICIA

Espafia se transformé en un pais receptor de inmigracion cuyo porcentaje
neto de inmigrantes ascendio del 16% en el 2006 al 22.6% en el 2007.3%
Situacion que comparte con otros paises miembros de la Union Europea,
como Italia, Portugal e Irlanda.** Con base en dicho fenomeno social, la
Unidén Europea promulgd una normativa comunitaria, la cual requiere para
su aplicacion interna, de la emision o modificacion de leyes y reglamentos
en materia de extranjeria.

Espafia, como los otros paises miembros de la Union Europea, para
dar cumplimiento al derecho comunitario en materia migratoria, modifi-
c6 su régimen de extranjeria, lo que ha originado diversos recursos ante
el Tribunal Constitucional, por la contradiccion entre dichas normas y las
normas constitucionales de Espafia. Comenta Santiago Mufioz Machado
con relacion a las contradicciones entre el derecho comunitario y la regu-
lacion en materia de derechos fundamentales en las Constituciones de los
Estados miembros de la Union Europea:

El tema de la adecuacion a la Constitucion es, en el caso de los Tratados
Comunitarios, capital, porque jcomo ha de entenderse tal principio? Si se
trata simplemente de confrontar las disposiciones del Tratado con la Cons-

338 «population and social conditions”, Eurostat Statistics in focus (81/2008), Table 6:
Migration, en http:// europa.eu/abc/key/figures/index
39 Idem.
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titucion para verificar su compatibilidad, la cosa seria bastante simple y la
operacion 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 cuestion de si las consentidas transferencias
de soberania 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 estandar de derechos individuales con-
sagrados en la Constitucion o en un atentado a alguno concreto.**
Contintia Santiago Mufnoz Machado®*! puntualizando que “las normas
comunitarias producidas en el ambito 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 afirmacion, parece que en el caso del derecho de extranjeria corres-
ponde su regulacion a las instancias europeas.

Sin embargo, en caso de violaciéon de normas de derecho internacio-
nal, relativas al estandar minimo de derechos de los extranjeros o a sus
derechos humanos, son los Estados miembros de la Unién Europea los
responsables internacionalmente. Frente a dicha responsabilidad no cabe
la argumentacion juridica de que dichas violaciones se cometieron para
dar cumplimiento a la normativa de la Unién Europea. Si el sujeto res-
ponsable del cumplimiento de las normas internacionales en materia de
extranjeria o de derechos humanos es el Estado, corresponde a éste ori-
ginariamente la regulacion de la materia, la cual debe ajustarse al marco
referencial dado en las normas de derecho internacional sefaladas.

Una vez aclarada la cuestion de a quién corresponde la regulacion en
materia de extranjeria, toca ahora determinar el contenido del derecho
del acceso a la justicia de los inmigrantes irregulares en el derecho espa-
fiol, para lo cual deben analizarse las disposiciones fundamentales vincu-
ladas con este derecho en la Constitucion espafiola.**>

390 Mufioz Machado, Santiago, El Estado, el derecho interno y la Comunidad Euro-
pea, Madrid, Civitas, 1986, pp. 211 y 212.

39U Ibidem, p. 260. Cfr. Pérez Juarez, Pilar, Nacionalidad estatal y ciudadania euro-
pea, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 236 y ss.

392 Constitucion Espaiiola, del 27 de diciembre de 1978 (BOE del 29 de diciembre).



DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS DERECHOS HUMANOS 125
Precisa Santiagos Sanchez Gonzalez** que la Constitucion espafiola
de 1978 pertenece a una tercera generacion de Constituciones, que pre-
tendian superar los modelos de Constitucion 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 preambulo, en el titulo preliminar y en el titulo primero se reco-
gen los valores, principios, y los derechos y deberes de los nacionales y
extranjeros. Asi, en el articulo 1o. de la Constitucion se establecen como
valores superiores del ordenamiento juridico espafol: la libertad, la jus-
ticia, la igualdad y el pluralismo politico,** y en el articulo 9o. se sefiala
como obligacidn de los poderes publicos “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”.’%

Con relacion a las caracteristicas formales del titulo I, puntualiza San-
tiagos Sanchez Gonzalez:

No cabe jactarse de que el Titulo I de nuestra Constitucion 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 expresoé el Presidente de
las Cortes Constituyentes no dejaron de llamar la atencion sobre el carac-
ter extenso y prolijo de su ordenacion, sobre el desacierto de la inclusion
de un Capitulo Primero con la ribrica “De los espafoles y los extranjeros”
y sobre la falta de rigor en la delimitacion y estructuracion de los asuntos
abordados en los Capitulos Segundo y Tercero.*¢

Ciertamente, el titulo I de la Constitucion de Espaia adolece de falta
de orden y sistematizacion; por ejemplo, se regula en el articulo 34 el de-
recho a constituir una fundacion, articulo ubicado en la seccion segunda
del capitulo 11, del titulo I, y en cambio no se menciona en dicho titulo
la indemnizacioén por error judicial, regulada en el articulo 121. Dicha

363 Sanchez Gonzélez, Santiagos, “Comentario introductorio al titulo I, en Alzaga
Villamil, Oscar (coord.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, t. 11, Madrid,
Cortes Generales y Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, p. 19.

364 «Articulo 1.1 Espafia se constituye en un Estado social y democratico de derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia
la igualdad y el pluralismo politico”.

395 Articulo 9.2 de la Constitucion de Espafia.

3% Sanchez Gonzalez, Santiagos, op. cit., nota 363, pp. 21 y 22.
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situacion no tendria consecuencias graves si el lugar de ubicacion del
derecho o libertad no afectara el grado de proteccion. Sin embargo, en el
caso de la Constitucion de Espana, el lugar de ubicacion del derecho o
libertad si determina el grado de proteccion. Unicamente los derechos y
libertades fundamentales de la seccidn 1a. del capitulo II titulo I, ademas
del derecho de igualdad juridica regulado en el articulo 14 y la libertad
de conciencia, contemplado en el articulo 30, CE, gozan de la proteccion
senalada en el articulo 53.2, CE; es decir, procede en caso de violacion
de los mismos el recurso de amparo, regulado en los articulos 160.1b) y
162.1 b) de la Constitucion espaifiola.

1. Estatus juridico-constitucional de los extranjeros en Espania

La disposicion constitucional que regula el estatus juridico de los ex-
tranjeros en Espafia es el articulo 13, CE. Dicha disposicion 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 extradicion y al derecho de asilo, res-
pectivamente.

En el anteproyecto de dicha disposicion se sefialaba que “la condicion
juridica del extranjero se regula por ley y por los tratados, atendiendo
siempre al principio de efectiva reciprocidad”. Continuaba la disposicion:
“solamente los espanoles seran titulares de los derechos politicos”.**” De
conformidad con dicho articulo, el régimen de extranjeria se determina-
ba por las leyes y los tratados internacionales celebrados por Espaiia, y
exigia la aplicacion del principio de efectiva reciprocidad. La aplicacion
de este Gltimo principio presentaba una gran dificultad, segun afirmaban
los grupos socialistas en el Congreso, argumentando que no bastaba con
sujetarse a la reciprocidad diplomatica, legislativa o jurisprudencial, sino
que debia probarse la reciprocidad efectiva, lo cual dificultaba la labor
tanto de las autoridades administrativas como judiciales.

Al eliminar de la disposicion el requisito de reciprocidad efectiva, un
sector de la doctrina**® manifestd que era una solucion incorrecta, por

367 Pérez Vera, Elisa, actualizacion de Abarca Junco, Ana Paloma, “Articulo 137, Co-
mentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, t. 11, Madrid, Cortes Generales Editoriales
de Derecho Reunidas, 1997, p. 187.

38 Ibidem, p. 190.
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dejar en total libertad al legislador. En cambio, otro sector*® considero
como correcta la eliminacion, por cuanto el limite preciso para el legis-
lador lo ubicaban en los tratados internacionales en materia de derechos
humanos. El Constituyente espaiol, al sujetar al legislador ordinario a
los tratados internacionales, lo sujeta a limites precisos y claros. Si el
articulo 13 hubiera sujetado el respeto de los derechos fundamentales de
los extranjeros a una reciprocidad efectiva, se hubiera generado respon-
sabilidad internacional del Estado espafiol, ya que representan un limite
para el constituyente originario o derivado, los tratados internacionales
celebrados por Espafia, 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.>”

También se presentaron propuestas para eliminar el requisito de resi-
dencia para disfrutar de las libertades publicas y de los derechos funda-
mentales, las cuales no fueron aceptadas. En el debate en el seno de la
Comision Constitucional, Peces Barba puntualizé que “evidentemente
parece contrario ya con la idea misma de los derechos fundamentales,
excluir a los extranjeros no residentes de la proteccion de las libertades
publicas”.’”" Al finalizar el debate se suprimio afortunadamente la pala-
bra “residentes”, para aprobar el siguiente texto: “12.2 Los extranjeros
gozaran de las libertades publicas del presente titulo en los términos que
la ley establezca”.’”

Con posterioridad, se discuti6 la diferenciacion entre los términos “li-
bertades publicas” y “derechos politicos”. Fraga Iribarne puntualizo:

... cuando se le prohibe, por ejemplo, al Estado, hacer ciertas cosas, o pri-
varme a mi de mi libertad o de mi propiedad. Otro, es el status de peticion
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 participacion activa, que es justamente donde aparecen la

39 Garcia 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 inmigracion. Una vision desde Italia y Espaiia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2005, pp. 71 y ss.; Lopez Muiiiz Gofii, Miguel, La nueva Ley de Extranjeria, 3a.
ed., Madrid, Colex, 2005, p. 50.

370 pérez Vera, Elisa, op. cit., nota 367, pp. 188 y 189.

37V Ibidem, p. 190.

372 Sagarra Trias, Eduard, La legislacién sobre extranjeria e inmigracién. Una lectu-
ra, Barcelona, Universidad de Barcelona, 2002, p. 62.
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ciudadana y los derechos politicos en las sociedades anonimas son perfec-
tamente reconocidas como tales.*”

Con relacion a los derechos politicos, se agregd un segundo parrafo,
para quedar el texto en los siguientes términos:

13.2 Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos
en el articulo 23, salvo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales.’™

El texto original de la Constitucion de 1978 se reform6 en 199237
para quedar en los siguientes términos: “solamente los espafioles seran
titulares de los derechos reconocidos en el articulo 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 incorpord en el
apartado cuarto del articulo 13. Se determiné en los debates la necesidad
de que los asilados y refugiados, asi como los apatridas, gozaran de un
estatus de extranjeria privilegiado, sin perder de vista que se ubicaban
dentro de la regulacion general de extranjeria. El apartado 13.4 sefhalaba:
“la ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y
los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia”.3"

El texto vigente del articulo 13 de la Constitucion espafiola, del que se
desprende el régimen aplicable a los extranjeros, es el siguiente.

Articulo 13:

1. Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados
y la Ley.

2 Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos
en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pue-

373 Ibidem, p. 60.

3% Idem.

375 Reforma constitucional del 27 de agosto de 1992. La Gnica que hoy se ha hecho
a la Constitucion Espafiola de 1978, con la finalidad de adaptarla al Tratado de la Unidn
Europea.

376 Sagarra Trias, 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 establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises
y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espaia.

Alerta Pedro-Pablo Miralles, de manera muy acertada, de posibles in-
terpretaciones perversas del articulo 13 constitucional, al sefialar que

al referirse al presente titulo se esta haciendo referencia a los derechos y
deberes fundamentales, clase esencial de la conformacion del Estado de
Derecho. Esta falta de explicitacion 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 proteccion de los derechos y liber-
tades fundamentales e incluso a interpretaciones ciertamente malévolas y
distorsionadas del Estado social y democratico de derecho del que parte
nuestra Constitucion.”

En torno al articulo 13 constitucional, se ha cuestionado si el legisla-
dor esta sujeto a ciertos limites en lo relativo a los derechos fundamen-
tales de los extranjeros, o por la redaccion de la disposicion la materia
se desconstitucionalizo y cual es el significado del término “libertades
publicas”. Dichas preguntas las resolvio el Tribunal Constitucional en
su sentencia 107/1984, del 23 de noviembre de 1984, en la que afirmo:

El término libertades publicas no tiene obviamente un significado restric-
tivo y puntualizo en relacion al articulo 13.1, que el disfrute de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Titulo Primero de la Constitucion se
efectuara en la medida en que lo determinen los tratados y la ley interna
espafiola, y de conformidad con las condiciones y el contenido previsto en
tales normas. Esto no significa que se haya querido desconstitucionalizar
el estatus juridico de los extranjeros en relacion a los derechos y libertades
publicas que gozan en Espaiia, pues la Constitucion no dice que los extran-
jeros gozaran en Espaifia de las libertades que les atribuyen los tratados y la
ley, sino de las libertades que garantiza el presente Titulo 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 vy,
por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacion— de la proteccion

377 Miralles Sangro, Pedro-Pablo (coord.) ef al., Derecho de extranjeria en Espaiia.
Regulacion juridica, practica administrativa y judicial, Madrid, UNED, 1995, p. 30.
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constitucional, pero son todos ellos, sin excepcion, en cuanto a su conte-
nido, derechos de configuracion legal... las leyes podran establecer una
diferencia de trato sin que ello signifique que el legislador pueda restringir
el goce y ejercicio de estos derechos sin limitacion. Los derechos y liberta-
des del Titulo I, de la Constitucion Espafiola reconocidos a los extranjeros
son derechos constitucionales. Les es aplicable en consecuencia el articulo
53.1, que obliga en la regulacion de estos derechos a que la ley respete su
contenido esencial.’”®

Con relacion a la pregunta del contenido esencial de un derecho fun-
damental, en la misma sentencia el Tribunal Constitucional puntualizo:

Aquellas facultades o posibilidades de actuacion 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 juridicamente 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 mas alla
de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.>”

Por lo que se refiere a la materia de asilo o refugio, el articulo 13 no
reconoce el derecho de asilo; sefiala en su inciso 40., que “la ley estable-
cera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas
podran gozar del derecho de asilo en Europa”.*® Afirma Sagarra Trias:
“la parquedad del texto constitucional no tiene precedentes en el derecho
comparado, y su indefinicion se explica unicamente por el desacuerdo
que se manifestd en las Cortes Constituyentes acerca de la formulacion
inicialmente propuesta”. Salta a la vista que en este caso no se impuso
ningun limite al legislador para evitar incurrir en el incumplimiento de
los tratados internacionales y con ello originar responsabilidad interna-
cional.

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

378 STC 107/1984, del 23 de noviembre; de 1984, publicacion: BOE 19841221 (BOE
nam. 305), registro 576/1983, p.7.

379 Sagarra Trias, op. cit., nota 372, p. 69.

380 Jdem.
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solo mandato al legislador ordinario”,**! y recordd aquellos momentos en
que se perseguia a los defensores de la democracia en Espafia, personas
de todos los grupos parlamentarios, pero especialmente militares socia-
listas, que se beneficiaron de la tradicion de asilo de otros paises.

En diversas sentencias del Tribunal Constitucional se ha planteado la
pregunta de cudles son los derechos fundamentales que gozan los ex-
tranjeros. Apunta Luis Maria Diez-Picaso, que la pregunta no es sencilla
de resolver, ya que desde la Declaracion francesa de 1789 se distinguia
entre derechos del hombre y del ciudadano. Ubica Diez-Picaso®®? en ese
conjunto de derechos, los que pertenecen a toda persona, y por ende a los
extranjeros, el derecho a la vida, la integridad fisica, la libertad religio-
sa e ideoldgica, la libertad personal, el derecho a la intimidad y la tutela
judicial efectiva. Contintia Diez-Picaso apuntando que, por al menos por
razones historicas, no se ubican dentro del conjunto de derechos que per-
tenecen a toda persona, “el derecho a la participacion politica, acceso a
las funciones publicas, libertad de residencia y de circulacion” 3%

Con relacion a los ultimos dos derechos (el de residencia y circula-
cion), precisa Diez-Picaso que se han realizado importantes matices en el
articulo 19 constitucional, y que por tanto estos dos tltimos derechos son
de configuracion legal, pero que entre los fundamentales y los de confi-
guracion legal hay una gran franja gris, en la cual se pregunta que “tanto
pertenecen a la persona en cuanto tal, la libertad de expresion, los dere-
chos de reunion y manifestacion, la libertad de asociacion, los derechos
de sindicacion y huelga, por no hablar de educacion, propiedad privada
o de libertad de empresa”.3

Desde la perspectiva de la autora de este trabajo, resulta incorrecta la
afirmacion de Diez-Picaso, de no considerar como derechos fundamenta-
les los derechos de circulacion 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 Constitucion espaiiola el contenido de los derechos de

381 Sagarra Trias, Eduard, op. cit., nota 372, p. 72.

32 Diez-Picaso, Luis Maria, El sistema de derechos fundamentales, 2a. ed., Navarra,
Thomson-Civitas, 2005. p. 131.

383 Ibidem, p. 132.

34 Idem.
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que gozan los extranjeros, puede decirse que son de configuracion legal,
sin dejar de ser fundamentales, por lo que la legislacion que se emita
debera ser acorde, como sefiala el articulo 13 constitucional, con los tra-
tados internacionales.

2. Derechos humanos, derechos fundamentales y libertades versus
extranjeros

La pieza fundamental para la efectiva proteccion de los derechos hu-
manos en Espafa la ubicamos en el articulo 10, disposicion que se con-
virti6 en una herramienta muy util en manos de las autoridades judiciales
para la debida interpretacion de los derechos y libertades fundamentales
de la persona. Puntualiza dicha disposicion:

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 demas, son fundamento del orden politico y de la paz social.
2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos
Internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

Gracias a la citada disposicion, las normas internacionales de derechos
humanos se ubican jerarquicamente al mismo nivel de la Constitucion
espafiola, para garantizar de manera efectiva su ejercicio. De tal suer-
te que mediante la remision que realiza el articulo 10 constitucional a
la Declaracion Universal de Derechos Humanos se incorporan normas
internacionales de derechos humanos fundamentales al ordenamiento ju-
ridico espafiol, otorgando con ello primacia al derecho internacional de
los derechos humanos sobre el derecho interno espafiol, sin exigir para la
aplicacion interna de dichas normas por mandato constitucional, la satis-
faccion de ningun requisito.>®

La sentencia 236/ 2007 del Tribunal Constitucional, del 7 de noviem-
bre de 2007, puntualiza:

35 Ortiz Ahlf, Loretta, “Incorporacion de las normas internacionales al derecho inter-
no de los paises de Iberoamérica”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
vol. 111, 2003, p. 288.
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No resulta posible un tratamiento desigual de los extranjeros respecto de
los espaioles. 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 garantia de la dignidad humana conforme
al articulo 10.1 de la Constitucion, el cual constituye el fundamento del
orden politico espanol.>*

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 proteccion de los derechos humanos, ha de
recordarse también que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de-
clarado en relacion con el art. 1 del Convenio de Roma de 1950, que el
ambito jurisdiccional estatal, a los fines de proteccidon que ese instrumento
garantiza no se circunscribe al territorio nacional.

Especial relevancia reviste, en ese proceso de determinacion, la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los demas tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia, a los
que el articulo 10.2 de la Constitucion de Espafia remite como criterio
interpretativo de los derechos fundamentales. Esa decision del Constitu-
yente expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con el ambito de
valores e intereses que dichos instrumentos protegen, asi como nuestra
voluntad como Nacion de incorporarnos a un orden juridico internacional
que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos como base
fundamental de la organizacion del Estado.?®

Incorpora asi la Constitucion espafiola la Declaracion Universal de los
Humanos, la cual contiene normas internacionales obligatorias de dere-
chos humanos, cuyo ejercicio corresponde a toda persona en razon de su
dignidad humana. De tal suerte que la Declaracion Universal contiene el
estandar minimo de derechos que debe reconocerse a todo individuo, y
que todo Estado esta 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, publicacion: BOE 20071210, registro
1707-20011, p. 10.

387 STC 91/2000, del 30 de marzo de 2000, publicacion: 20000504: BOE 107, registro
3868/1998, p. 9.
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Con relacion al articulo 10, Diez-Picaso sefiala:

dicha disposicion enuncia los fines Gltimos que debe perseguir el Estado
democratico de derecho instaurado por la Constitucion 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.).’%

Por su parte, al comentar Juan José Gonzalez Rivas la citada disposi-
cion, sefnala que

el referido precepto no da rango constitucional a los derechos y libertades
internacionalmente proclamados en cuanto no estan proclamados en nues-
tra Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos
de acuerdo al contenido de dichos tratados o convenios, de modo que en
la practica ese contenido se convierte en el contenido constitucionalmente
declarado de los derechos y libertades que enuncia el Capitulo 11, del Titu-
lo I, de nuestra Constitucion.’®

De esta forma, Juan José Gonzalez Rivas afirma que el articulo 10 no
da rango constitucional a los derechos y libertades mencionados en la
disposicion constitucional. No comparto dicha opinion, ya que la dispo-
sicion constitucional remite a la norma internacional, sin exigir el cum-
plimiento de requisito alguno para la incorporacion del derecho inter-
nacional al ordenamiento juridico espafiol. A través de esta remision en
blanco de la norma constitucional a la internacional incorpora el articulo
10, CE, las normas de derechos humanos de la Declaracion Universal,
otorgando a las mismas el mismo rango que las normas constitucionales.

La funcion que realiza el articulo 10 se puede apreciar en las argumen-
taciones juridicas del Tribunal Constitucional; por ejemplo, afirma dicho
Tribunal en su sentencia 236/2007, del 7 de noviembre:

... el articulo 13.1 concede al legislador una notable libertad para regular
los derechos de los extranjeros en Espana, pudiendo establecer determi-
nadas condiciones para su ejercicio. Sin embargo, una regulacion de este

38 Diez-Picaso, Luis Maria, op. cit., nota 383, p. 68.

39 Gonzélez Rivas, Juan José, La interpretacion constitucional por el Tribunal Cons-
titucional (1980-2005), Navarra, Thomson-Civitas, 2005, pp. 276 y 277.
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tenor debera tener en cuenta, en primer lugar, el grado de conexion de los
derechos concretos con la garantia de la dignidad humana, segun los cri-
terios expuestos; en segundo lugar, el contenido preceptivo del derecho,
cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la Cons-
titucion; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido delimitado para el
derecho por la Constitucion y los tratados internacionales. Por ultimo, las
condiciones de ejercicio establecidas por la ley deberan dirigirse a preser-
var otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, y
guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida.**

De igual forma, en la sentencia del 30 de septiembre de 1985, el Tri-
bunal Constitucional, de manera muy clara, expreso:

El articulo 13.1 de la C.E. no significa que los extranjeros gozaran soélo
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 Titulo I de la Constitucion (y que, por consiguiente, se
les reconoce también a ellos en principio, con las salvedades concernien-
tes a los articulos 19, 23 y 29, como se desprende de su tenor literal y del
propio articulo 13.2) podra atemperarse en cuanto a su contenido a lo que
determinen los tratados internacionales y la ley interna espafiola. Pero ni
siquiera esta modulacion 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 garantia de la dig-
nidad humana que, conforme al articulo 10.1 CE, constituye fundamento
del orden politico espafiol.**!

3. El principio constitucional de igualdad

La disposicion constitucional que garantiza el derecho a no recibir un
trato discriminatorio, es decir, un trato desigual, injustificado y arbitrario,
en el ordenamiento juridico espafol, es el articulo 14, que sefala:

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

31 STC 99/1985, fecha de aprobacion: 30/9/1985; publicacion 19851105 (BOE niim.
265), registro 14/1985, p. 5.
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Los espaifioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos recurre a una forma mas
amplia para referirse a este derecho; dispone: “El goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia
auna minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.’?

Los titulares del derecho contemplado en el articulo 14 de la Constitu-
cion de Espaiia son los espaiioles, es decir, las personas fisicas y juridicas
de nacionalidad espafiola. Sin embargo, en razéon de que Espana es parte
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el ambito personal de va-
lidez de la norma se amplio, como resultado de la obligacion 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 disposicion mas benéficiosa para la
persona cuando resulten regulados los derechos fundamentales por diver-
sas disposiciones. En este caso, la norma mas amplia en cuanto contenido
sustantivo y ambito de validez personal la ubicamos en el articulo 18 del
CEDH, que sefiala como titular del derecho a la persona.

Cabe precisar que para que se vulnere el derecho de igualdad y no
discriminacidn 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 determinacion de
los criterios de diferenciacion que son legitimos. Para que la diferencia-
cion pueda considerarse legitima con base en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional®*** 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 publicos se ajusten al sentido
comun, y que sean lo menos gravosos para las personas.

392 Articulo 14, Convenio Europeo para la Proteccion de lo Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950, BOE ntim. 243 del 10
de octubre de 1979.

393 STC 199/2004, del 15 de noviembre de 2004, publicacion: 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 aplicacion judicial de la Ley exige
que un mismo 6rgano judicial no modifique de manera arbitraria su inter-
pretacion de las normas juridicas, pero no impone que o6rganos distintos
estén obligados a mantener interpretaciones coincidentes, puesto que de lo
contrario seria negar independencia a la funcién jurisdiccional a cada uno
de los Jueces y Tribunales que encarnan el poder judicial, y lo prohibido
por el principio de igualdad en la aplicaciéon de la ley es el cambio irre-
flexivo o arbitrario.**

Y al analizar el TC la problematica de la aplicacion de la ley y el prin-
cipio de igualdad, senalo:

...en la aplicacion de la ley puede existir violacion 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 aplicacion de la ley en razones juridicamente atendibles) o con apoyo en
algunas de las causas de discriminacion explicita, o genéricamente inclui-
das en el articulo 14 de la Constitucion.’*

Por otro lado, al referirse el TC a la razonabilidad, precisoé:

la regla general de la igualdad ante la ley contenida en el articulo 14 de la
Constitucion, 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 limite puesto al ejercicio del poder legislativo, pero que es asi mismo,
igualdad en la aplicacion de la ley, lo que impone que un mismo dérgano
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, y que cuando el drgano en cuestion considere que
debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una funda-
mentacion suficiente y razonable.?%

394 STC199/2004, del 15 de noviembre de 2004; publicacién: BOE 20041221, registro
2365/2004.

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

3% STC 13/2004, del 9 de febrero de 2004, publicacion 2004310, BOE num. 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, enfatizo:

...evidenciada la falta de motivacion en el cambio de criterio del 6rgano
juzgador para el caso que se nos somete a consideracion, ha de convenirse
con la actora, cuando recuerda nuestra jurisprudencia al respecto, que tal
carencia comporta la calificacion 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 decision judicial
cuestionada carece de una justificacion razonable que permita excluir la
posible apreciacion de arbitrariedad en cambio de criterio efectuado, lo
que la convierte no so6lo en lesiva del articulo 14 de la Constitucion de Es-
pafia, por desigual aplicacion de la ley, sino que, ademas 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 solucion
alcanzada resulta arbitraria en la medida en que (diferentes sujetos) han
obtenido distintas respuestas en supuestos idénticos sin que medie un ra-
zonamiento que asi lo justifique.’”’

En el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Defensor del
Pueblo, con relacion al apartado a) del articulo 2 de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita, que concedia el derecho de asistencia juridica gratuita
unicamente a las personas que residieran legalmente en Espafia, vulne-
rando con dicha regulacion el derecho a la asistencia juridica, que co-
rresponde a aquellas personas que carecen de recursos y no residen le-
galmente en Espaiia, el Defensor del Pueblo remarca la evidente falta de
razonabilidad de dicha diferenciacion en estos términos:

La privacion por el legislador del derecho de gratuidad de la justicia a
un grupo de personas fisicas que retinan las condiciones econdomicas pre-
vistas por carecer de residencia legal para acceder al tal derecho implica
una lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de
forma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo del articulo 119
de la Constitucion Espafiola, pues si no se les reconociese el derecho a la
gratuidad de la justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaria
meramente tedrico y careceria 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, publicacion 2004310, BOE niim. 60, regis-
tro 4420/2002, p. 6.
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extranjeros que se encuentren en Espafia y retinan las condiciones reque-
ridas legalmente para ello podran acceder a la asistencia juridica gratuita
en relacion con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la
precisa legitimacion. Aunque pudiera cuestionarse que el recurso del De-
fensor del Pueblo tenga dicho alcance general, asi resulta de la estimacion
del mismo, y, si bien se mira, el supuesto planteado por el Defensor del
Pueblo no es sino uno mas de los posibles en los que un extranjero, con
independencia de la regularidad administrativa de su situacion, tiene le-
gitimacion para acudir a los Tribunales en defensa de su pretension. Con-
forme a ello hemos de concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva
de los extranjeros venia cercenado por la norma impugnada en el caso de
que careciesen de recursos economicos en la medida legalmente prevista
para litigar.**®

En la sentencia se declar6 “que el apartado a) del articulo 2 de la Ley
1/1996, de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita es inconstitucio-
nal y por lo tanto nulo”.?*® En el voto concurrente de dicha sentencia, el
magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez apunta:

No debe inspirar recelos una regulacion no idéntica para espafoles y ex-
tranjeros en la materia que nos ocupa. Como es evidente que en el estatuto
de extranjeria existen delicadas cuestiones que son diferentes a las que se
plantean en el estatuto de ciudadania, la igualdad en la atribucion o titula-
ridad del derecho a la tutela judicial efectiva no implica excluir la regula-
cion legislativa distinta del beneficio de justicia gratuita, siempre que se
ajuste a canones de proporcionalidad y razonabilidad.*®

La revision de diversas sentencias del TC nos permitio observar las
diferentes interpretaciones sobre el significado de “proporcionalidad” y
“razonabilidad”. En algunos casos esta referido a cuestiones econdmicas;

3% STC 95/2003, del 22 de mayo de 2003; publicacion: BOE 20030610, (BOE num.
138), registro 1555/1996, p. 5.

399 STC 95/2003, del 22 de mayo de 2003; publicacion: BOE 20030610 (BOE niim.
138), registro 1555/1996, p. 7.

400" Voto concurrente que forma el magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez de la
STC 95/2003, del 22 de mayo de 2003; publicacion: BOE 20030610 (BOE niim. 138),
registro 1555/1996, p. 11.
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en otras, a la forma de aplicar la ley en casos idénticos*' y en los casos

recientes vinculados con la privacion de derechos fundamentales, se pre-
cisa que la diferenciacion razonable debe estar soportada en una justifi-
cacion lo suficientemente solida que la autorice, que no sea arbitraria,
grosera o irracional en cuanto a la afectacion de esos derechos.*? Esta
ultima interpretacion es la que resulta acorde con los instrumentos inter-
nacionales ratificados por Espafia, que tampoco exigen un tratamiento
idéntico. Ubicamos en ese sentido diversos casos ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.**

4. El derecho de libertad y la seguridad

El articulo 17 de la CE consagra el derecho fundamental a la libertad
y seguridad, en términos similares a la Convencion Europea de Derechos
Humanos.*** Sefiala dicha disposicion:

Articulo 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 articulo y en los casos y en la forma prevista en la ley.

2. La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendientes al esclare-
cimiento de los hechos y en todo caso, en el plazo maximo de setenta y
dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion 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-
tencion no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de

401 STC 112/2001, del 7 de mayo 2001; publicacion: BOE 20010608, registro
4608/1996, p. 3. STC 191/2002, del 28 de octubre de 2002; publicacion: BOE 20021120
(BOE num 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, nim. 32, p. 16, y 30; Manifattura F. L. contra Italia, del 27
de febrero de 1992, serie A, num. 230-B, pp. 21 y 22.

404 Articulos 50. y 60. 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 regulara un procedimiento de habeas corpus para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegal-
mente. Asimismo por ley se determinara el plazo maximo de duracion de
la prision provisional.

Vinculado con el derecho a la libertad y la privacion de la libertad,
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas emitié la Obser-
vacion General 21,*" aplicable a todas las formas de privacion de la li-
bertad, ya sea como consecuencia de un delito, o por otras causas, como
por ejemplo, enfermedades mentales, vagancia, toxicomania, finalidades
docentes o control de inmigracion. Dicha observacion desarrolla el ar-
ticulo 90. del PIDCP, con base en la cual toda persona tiene el derecho a
recurrir ante un tribunal para que juzgue la legalidad de su detencion en
toda clase de privaciones de la libertad. Puntualiza que debera entregarse
la persona detenida, sin demora, ante un juez u otro funcionario autoriza-
do por ley para ejercer funciones judiciales, y que la prision preventiva
debera constituir una medida excepcional y lo mas breve posible.

Especifica la observacion 214 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 detencion.

— Debe ponerse a disposicion de la persona detenida el derecho a
recurrir a un tribunal.

— En el supuesto de realizarse una detencion improcedente, debe
otorgarse una reparacion.

405 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Observacion 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 bdsicos, México, Porria-Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2002, pp. 298-301.

406 Observacion 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 articulo 17, CE, distingue la detencidn preventiva de la provisional.
La primera no podra durar mas que el tiempo estrictamente necesario, sin
exceder de setenta y dos horas, para poner a la persona a disposicion de la
autoridad judicial o dejarla en libertad.*” La detencion provisional pro-
cede en los supuestos determinados por ley, y su duracion se sujetara al
plazo maximo que determine la misma ley. Dicha detencion opera como
medida cautelar de caracter excepcional, que requiere ser decretada por
un juez, y que por tanto debe ser interpretada restrictivamente.*%

El Tribunal Constitucional ha puntualizado que una vez que termine
el plazo de duracion de la detencion provisional, o de que desaparezca
la causa que la motivo, el mantenimiento de tal medida constituye una
vulneracioén al derecho de libertad, y una privacion ilegal de la libertad.
En ese sentido, en su sentencia 169/2001, del 16 de julio de 2001, senala:

Al respecto, conviene recordar que este Tribunal ha declarado que la exi-
gencia constitucional de proporcionalidad de las medidas limitativas de
derechos fundamentales requiere ademas de la previsibilidad legal, que
sea idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un fin constitucio-
nalmente legitimo. Hemos de recordar, también, que la situacion ordinaria
en espera de un juicio no es la de hallarse sometido a una medida cautelar,
asi se deduce de la efectiva vigencia en nuestro ordenamiento juridico de
los derechos fundamentales a la libertad personal y a la presuncion de ino-
cencia. Su caracter excepcional y la necesaria proteccion del derecho de
presuncién de inocencia como regla de juicio exige que las medidas cau-
telares se adopten alli donde haya indicios racionales de criminalidad y en

07 STC 128/1995, fecha de aprobacién: 26/07/1995; publicacion: 199550822-BOE
nam. 200, registro: 993/1995, p. 2.

408 De conformidad con el articulo 504, LECrim, la prision provisional no durara mas
de un afio cuando se trate de delito castigado con una pena de prision que vaya de seis
meses y un dia a seis afios (prision menor ni exceder de dos afios 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 accion de la justicia, el articulo 504, LECrim, prevé la posibilidad de prolongar la
prision provisional hasta dos afios y cuatro afios, respectivamente. El tribunal competente
solo dictara un auto en ese sentido tras haber oido al inculpado y al fiscal.
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la medida en que sean necesarias para alcanzar un fin constitucionalmente
legitimo, que, en particular, en lo atinente a la libertad personal, reside en
asegurar la disponibilidad fisica del imputado ante el 6rgano judicial ga-
rantizando de esta forma su sujecion al proceso.*”

La detencion de los extranjeros en situacion irregular genera en la ma-
yoria de los casos, privaciones ilegales de la libertad, de conformidad con
el articulo 17. Ademas, ocasiona la vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, al no garantizar una justicia pronta y expedita. La falta de
acceso a la jurisdiccion penal o administrativa en caso de detencion o in-
ternamiento, genera responsabilidad para el Estado. Dicha responsabili-
dad no se evade por denominar al mismo acto, internamiento o detencion,
conforme al articulo 50. del Convenio Europeo de Derechos Humanos.*!?

Contra cualquier detencion ilegal procede el habeas corpus. Puede re-
currirse a dicho proceso en todos los supuestos concebibles de privacion
de la libertad, incluida la prolongacion ilegal de la misma o su manteni-
miento en condiciones ilegales, conforme a la interpretacion realizada
por el Tribunal Constitucional.*'' Al habeas corpus tienen acceso los in-
migrantes irregulares.*’> En cuanto tal, debe ser sencillo, rapido e efec-
tivo, para ajustarse a los requerimientos de los instrumentos internacio-
nales en materia de derechos humanos, que sefialan que todo individuo
debe tener a su alcance un recurso sencillo, efectivo y rapido 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 proteccion; el lugar en que ésta se halla,
y cualesquiera otras circunstancias que puedan se relevantes; ademas, el
motivo por el que se estima que la privacion de la libertad es ilegal. Se da

409 STC 169/2001, del 16 de julio de 2001, publicacion: BOE 20010814 (BOE nam.
194) registro 3824/1999, p. 18.

410 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Vander Tang v.
Espafia, 13 de julio de 1995. Garberi Llobregat, José y Morenilla Allard, Pablo, Convenio
Europeo de Derechos Humanos y jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a Espaia,
Barcelona, Bosch, 1999, pp. 362 y ss.

41 STC 12/1994. Fecha de aprobacion: 17/01/1994; publicacién: 199940217, BOE
num. 41, registro 591/1993. STC 174/1999; fecha de aprobacion: 27/09/1999; publica-
cion: 19991103, BOE num. 263, registro 1374/1999.

412 STC 179/2000, del 26 de junio de 2000; publicacion: BOE 20000728; registro
5317/1999.
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traslado de este escrito al Ministerio Fiscal, y si retne todos los requisitos
la demanda de habeas corpus debe ser admitida sin mas tramite.*!?

De conformidad con la exposicion de motivos de la Ley Organica
6/1984, el habeas corpus procede en los casos de detenciones ilegales y
en las detenciones que se ajustan al principio de legalidad,** pero que se
prolongan indebidamente, “el procedimiento del hdbeas corpus es una
garantia procesal especifica prevista por la Constitucion para la protec-
cion del derecho fundamental a la libertad personal”.*1®

5. La libertad de residencia y circulacion en territorio espanol

La libertad de residencia y circulacion se encuentra regulada en el ar-
ticulo 19 de la Constitucion de Espaiia, el cual dispone:

Articulo 19. Libertad de residencia y circulacion.

Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a cir-
cular por el territorio nacional.

Asimismo tienen derecho a entrar y salir libremente de Espana en los
términos que la ley establezca. Este derecho no podra ser limitado por
motivos politicos o ideologicos.

Los titulares de la libertad contemplada en el articulo 19 son los es-
panoles. Sin embargo, debe considerarse que Espana es parte del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,*'® en cuyos articulos 12 y
13 contempla la libertad de residencia y circulacion. Como se preciso,
uno de los efectos de la celebracion de los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos en el ambito interno es precisamente la
ampliacion del ambito personal de validez en razon de principio de inter-
pretacion pro homine. En los precedentes vinculados con el articulo 19,

413 Gonzalez Rivas, Juan José, op. cit., nota 390, p. 317.

414 STC 98/1986, fecha de aprobacion: 10/07/1986; publicacion: 19860723-BOE 175.
Registro 36/1986, p. 3; STC 128/1995, 26/07/1995; publicacion 19950822-BOE 200.
Registro 993/1995, p. 3.

415 STC 24/2000, del 31 de enero de 2000; publicacion: BOE 20021120 (BOE nam.
278); registro 2459/1998, p. 4.

416 Ppacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion
2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 3 de enero de 1976. Espaia
ratificé el 27 de julio de 1977 (BOE nim. 103, del 7 de abril de 1977).
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con base en dicha argumentacion juridica, el TC concluye que el sujeto al
que se refiere la disposicion es toda persona.*!’

La libertad de circulacion y residencia de los inmigrantes irregulares se
ve afectada en la mayoria de los casos por las expulsiones. La normativa
internacional de derechos humanos exige que el proceso de expulsion 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 decision de expulsion,
para evitar el incumplimiento de diversos instrumentos internacionales.

Dentro de dichos instrumentos cabe mencionar la Convencion de Gi-
nebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1950, y su Protocolo de
1969, que prohiben la devolucidn, expulsion o extradicion 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 prohibicién, como se observa en los casos Soering vs.
Reino Unido, del 7 de julio de 1989,*® y Cruz Vargas vs. Suecia, del 20
de marzo de 1991,*" donde sefiala el TEDH que cualquier forma de ex-
pulsion, incluidas la extradicion y la denegacion de asilo, a un pais donde
el expulsado corra riesgo de ser condenado a pena de muerte, equivale
a un trato inhumano o degradante. Otro instrumento internacional que
incumple Espafia con el procedimiento a través del cual se realizan las
expulsiones es la CEDH. Las sentencias del TEDH** puntualizan que la
expulsion 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 pais de acogida, tienen vinculos familiares en
el mismo y no cometen delitos excesivamente graves.

47 g7C 24/2000, del 31 de enero de 2000; publicacion: BOE 20000303 (BOE nim.
54); registro 1543/199, pp. 5y 6. STC 91/2000, del 30 de marzo de 2000; publicacion:
BOE 20000504 (BOE num. 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.

® Caso Cruz Vargas y Otros contra Succia (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. Espaia, 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 expulsion, el TC, con fundamento en los articulos
19y 13 de la CE y de los tratados ratificados por Espaiia, ha determinado
en relacidon 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.**!

II. BASES CONSTITUCIONALES DE LA JUSTICIA Y SU ADMINISTRACION
EN RELACION CON EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

1. Tutela judicial efectiva de jueces y tribunales

El libre acceso a la jurisdiccion 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 prestacion jurisdiccional es
decir la resolucion que pone fin a la controversia existente entre las par-
tes, si por algiin motivo no es posible acceder previamente a los Jueces
o Tribunales para plantear la cuestion”.**? Vinculado con el acceso a la
jurisdiccion, el articulo 117, CE, senala:

1. Lajusticia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces
y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley.

2. Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, traslada-
dos, ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantias previstas
en la ley.

3. Elejercicio 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, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan.

4. Los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas

421 9TC 91/2000, del 30 de marzo de 2000, publicacion: BOE 20000504 (BOE num.
107), registro 3868/1998, p. 5. y STC 24/2000, del 31 de enero de 2000; publicacion:
BOE 20000303 (BOE ntim. 54), registro 1543/1997, p. 6.

422 Chamorro Bernal, Francisco, El articulo 24 de la Constitucion, t. 1, Barcelona,
lura, 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.

El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y fun-
cionamiento de los tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdic-
cion militar en el &mbito de los tribunales. La ley regulara el ejercicio de la
jurisdiccion militar en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos
de estado de sitio de acuerdo con los principios de la Constitucion.

Se prohiben los Tribunales de excepcion.

El derecho de acceso a la justicia exige de jueces y tribunales indepen-
dientes, imparciales y predeterminados por ley, para la atencion de los
diversos asuntos que les son sometidos por ley para su soluciéon, como
lo sefialan los articulos 117.4 y 24.2, CE. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 99/1985, del 30 de septiembre de 1985,
enfatizo:

siendo el derecho de tutela judicial efectiva no un derecho de libertad,
que se ejerce sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un
derecho de prestacion, solo puede ejercerse por los cauces que el legis-
lador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuracion
legal, pero ni el legislador podria poner cualquier obstaculo a tal derecho
fundamental, pues ha de respetar siempre su contenido esencial (articulo
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 solo por ley
puede regularse.*?

Una vez que se accede a la jurisdiccion, se requiere de una justicia ex-
pedita y oportuna, en la cual concluyan los procesos con sentencias eje-
cutables. Con relacion a la duracion 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 6rganos 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 legitimos. El ambito temporal en que se mueve

423 9T(C99/1985, aprobacion 30/9/1985; publicacion: BOE: 19851105 (BOE num.
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 Constitucion al hablar de un proceso publico sin
dilaciones.***

El derecho de acceso a la justicia se materializa en una sentencia dic-
tada por un 6rgano jurisdiccional unipersonal o colegiado debidamente
nombrado que tenga atribuidas verdaderas funciones de jurisdicciona-
les. Por tanto, su ejercicio exige no s6lo que los 6rganos jurisdiccionales
se encuentren debidamente regulados, sino también de normas claras de
competencia preestablecidas, que distribuyan la funcidn jurisdiccional
entre los distintos 6rganos que ejercen dicha funcién. La funcién 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 funcioén es personalisimo
cuando se trata de un acto definitivo, como dictar la sentencia o velar por
la ejecucion de ésta; en cambio, en los supuestos en los cuales el juez es
sustituible en las actuaciones procesales intermedias, la ley procesal de-
terminard si es necesaria la inmediacion del juez en todas las etapas del
proceso. En ese sentido, la exigencia de la inmediacion 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 disposicion que regula la obligacion de los jueces y tribunales en
Espafia de asegurar a toda persona el derecho de acceso a la justicia es el
articulo 24, que senala:

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 legitimos,
sin que, en ningln caso, pueda producirse la indefension.

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-
sacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebi-
das y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes

424 QTC 24/1981, aprobaciéon 14/7/1981; publicacion BOE: 19810720 (BOE num.
172), registro 6/1981, p. 1.
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para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables
y a la presuncion de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos.

La disposicion constitucional regula en el primer apartado el derecho
de acceso a los tribunales, y en el segundo, las garantias constitucio-
nales de todo proceso penal, siguiendo asi la pauta de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, que bajo la riibrica 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 especificamente
de las garantias del proceso penal.*® El articulo 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 econé-

mica.

Derecho a ser informado de la acusacion que se formula.

Derecho a un proceso publico, sin dilaciones indebidas y con

todas las garantias.

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la pro-

pia defensa.

e Derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpa-
ble.

e Derecho a la presuncion de inocencia.

Estos derechos constitucionales corresponden por igual a nacionales y
extranjeros.**® Asi lo puntualizo el Tribunal Constitucional en su senten-
cia 99/1985, al senialar: “ello es asino solo por la diccion literal del citado

425 Sagarra Trias, Eduard, op. cit., nota 372, pp. 84 y 85.

426 1 ara Aguado, Angeles, “Derecho a la tutela judicial efectiva”, en Espugles Mota,
Carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006,
pp- 522y ss.
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articulo (todas las personas) sino porque a esa misma conclusion se llega
al interpretar el articulo 10.2 de la CE”.**’
Precisa el Tribunal Constitucional, que

la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 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 garantia de la dignidad humana que conforme al articu-
lo 10.1 de nuestra Constitucidon constituye fundamento del orden politico
espanol.*?®

El articulo 24, CE, reconoce y reafirma el estindar minimo internacio-
nal que corresponde a todo extranjero conforme al derecho internacional,**’
limite que se impone a todos los Estados, so pena que en caso de incum-
plimiento se genere responsabilidad internacional. Una interpretacion
correcta del articulo 24 constitucional nos lleva a la conclusion de que es
titular de ese derecho toda persona nacional o extranjera con legal estan-
cia o sin ella en Espaifia.

Si las autoridades judiciales no se ajustan a dicha interpretacion, se
origina responsabilidad internacional del Estado, la cual seria exigible
por las personas que se vieran afectadas por la violacion 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 podria iniciar la acciéon de proteccion diplomatica por violacion
del estindar minimo de derechos de los extranjeros.

Con relacion al contenido del derecho de la tutela judicial efectiva,
en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional*’ se ha calificado
como un derecho de configuracion legal, sin que por tal motivo deje de
ser fundamental, el cual tiene por principal objetivo prevenir la indefen-
sidn, que consiste, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

427 STC 99/1985; fecha de aprobacion: 30 de septiembre de 1985; publicacion: BOE
19851105 (BOE ntim. 265), registro 14/1985, p. 6.

28 STC 236/2007, 7 de noviembre de 2007; publicacion: BOE 20071210; registro
1707/20011, p. 34.

429 Sagarra Trias, Eduard, op. cit., nota 372, p. 101.

430 9TC 99/1985; fecha de aprobacion: 30 de septiembre de 1985; publicacion: BOE
19851105 (BOE num. 265); registro 14/1985, p. 6; STC 107/1984; aprobacion: 23 de
noviembre de 1984; publicacion: BOE. 198441221 (BOE num. 305); registro 576/1983,
p- 7; STC 95/2003 del 22 de mayo de 2003, p. 5.
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en “La privacion o limitacion no imputable al justiciable de cualesquiera
los medios legitimos de defensa dentro del proceso, o la falta de un pro-
ceso verdaderamente contradictorio”.**!

El derecho de acceso a la jurisdiccion abarca el derecho a la ejecucion
de las resoluciones judiciales, a obtener una resolucion fundada y moti-
vada, tanto de forma como de fondo. Con relacion a esta cuestion, 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 dafio sufrido.*?

De esta forma, el derecho de acceso a la justicia regulado en el articu-
lo 24, CE, constituye un derecho que se reconoce a todos, que no puede
ser limitado por el legislador ordinario por ninguna motivacion politica o
econdmica. 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 Espafia.*** Co-
rresponde a la categoria de los derechos fundamentales e imprescindibles
de la persona, por cuanto del reconocimiento de su ejercicio depende el
reclamo y proteccion de los demas derechos fundamentales.

3. Sometimiento del Poder Judicial al imperio de la ley

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

1 9TC158//1997; aprobacion: 2/10/1997; publicacion: BOE 19971030 (BOE nim.
260), registro, 1939/1992, p. 4.

432 STC, 13 de abril de 1983; publicacion: BOE 19830517 (BOE num. 117); registro
292/1982, pp. 6y 7.

433 Espugles Mota, Carlos y De Lorenzo Segrelles, Manuel, E nuevo régimen juridico
de la inmigracion en Espaiia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 384 y 385; Flores,
Fernando, “Los derechos fundamentales de los extranjeros irregulares”, en Revenga San-
chez, Miguel (coord.), Problemas constitucionales de la inmigracion. Una vision desde
Italia y Espaiia, Valencia, UCA, Tirant lo Blanch-Giuffre, 2005, pp. 153 y ss.
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con el articulo 24.1, CE. Sobre esta cuestion, la sentencia del Tribunal
Constitucional 2/1987, del 21 de enero, determino:

La Administracion Publica, para fijar un régimen de sanciones, precisa de
una previa norma con rango formal de ley, que constituye la norma que
habilita a la administracion a determinar, via reglamento, las sanciones.**

Otra sentencia que aborda la misma problematica es la STC 77/1983,
del 3 de octubre, sobre los limites de la potestad sancionadora de la ad-
ministracion publica:

Los limites son: a) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la
potestad sancionadora en una norma de rango legal, con la consecuencia del
caracter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la admi-
nistracion presentan; b) la interdiccion de las penas de privacion 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-
ticulo 24 de la Constitucion que son de aplicacion a los procedimientos que
la Administracion siga para la imposicion de sanciones y d) finalmente la
subordinacion a la autoridad judicial.***

Cabe precisar que la obligacion de los o6rganos 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
articulo 24, CE.*¢ También la aplicacion de la ley exige que los jueces no
la interpreten de manera irrazonable o con la finalidad de crear obstaculos
al derecho de acceso a la justicia, en razén del principio pro actione y la
no aplicacion retroactiva leyes restrictivas o desfavorables de los derechos
individuales (articulo 9.3, CE). Con relacion a la aplicacion de la ley ar-
bitraria, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 191/2001, del lo. de
octubre de 2001, precisa:

434 STC 2/1987, aprobacién: 21 de enero de 1987; publicacion: BOE 19870210 (BOE
nam. 35), registro 940 y 949/1985, p.13.

435 STC 77/1983; aprobacion: 3/10/1983; publicacion: BOE 19831107 (BOE nim.
266); registro 368/1982, p. 1.

436 Miralles Sangro, Pedro-Pablo, Aplicacién 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-
nacion del procedimiento aplicable y en funcion de ello, del plazo de la
Administracién debia resolver la solicitud formulada, transcurrido el cual
habria que entenderse desestimada, es una cuestion de legalidad ordinaria,
solo fiscalizable por este Tribunal en el caso de que apreciase la existencia
de arbitrariedad o error patente.*’

La exigencia del sometimiento del Poder Judicial a la ley se transfor-
mo en un derecho fundamental exigible a todos los poderes publicos,**
en especial en materia penal. El articulo 25.1 de la Constitucién de Es-
pana establece: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
o omisiones que en el momento de producirse no constituyen delito, falta o
infraccion administrativa, segun la legislacion vigente”. Esta disposicion
incorpora el principio nullum crimen nulla poena sine lege, tanto al am-
bito penal como en el de las sanciones administrativas. Sefiala el Tribunal
Constitucional®®® que dicho principio constituye un verdadero derecho
subjetivo de cardcter fundamental, que exige que se garantice bajo los
siguientes criterios:

El principio de legalidad en sentido material, es una concrecion del princi-
pio de seguridad juridica e implica la necesidad de predeterminacién nor-
mativa de las infracciones y sanciones, basada en los principios de la ley
previa y cierta. En sentido formal, exige que tal predeterminacion se efec-
tué con norma de rango formal de ley, sin que ello implique la renuncia a
la colaboracion calificada de un reglamento posterior. La Administracion
Publica 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-
tracion a determinar via reglamento las sanciones.

7 STC 191/2001, del lo. de octubre de 2001; publicacion: BOE 20011106 (BOE
num. 266), registro 3583/1998, pp. 6 y 7.

438 STC 31/1981; aprobacién: 28/7/1981; publicacién: BOE 19810813 (BOE nam.
193), registro 113/1980, p. 1.

439 STC, 2/87; aprobacién: 21/1/1987; publicacion: BOE 19870210 (BOE nim. 35).
registro 940 y 949/1985, p. 1.
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4. Actuacion publica de la justicia, procedimiento oral y motivacion
de las sentencias

El articulo 6.1 del CEDH establece el derecho de toda persona “a que
su causa sea oida equitativamente y publicamente”.** Dicho derecho
fundamental regulado en el articulo 24, CE, tiene como contrapartida
las obligaciones del Poder Judicial del articulo 120 de la Constitucion de
Espafia, consistentes en:

1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que pre-
vean las leyes del procedimiento.

2. El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en mate-
ria criminal.

3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audien-
cia publica.

La relacion 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, preciso:

El derecho de tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que im-
pide incluir la definicion constitucional del art. 24.1, en cualquiera de los
términos de una clasificacion dicotdmica que como la que distingue entre
derechos de libertad y derechos de prestacion, solo 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 publico y sin dilaciones indebidas.*!

La obligacion de los organos 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 contradiccion entre

440 E] Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos y Libertades Funda-
mentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, entr6 en vigor el 3 de septiem-
bre de 1953, lo ratificé Espafia el 4 de octubre de 1979 y fue publicado en el BOE del
10 de octubre de 1979. De conformidad con el articulo 96.1, CE, dicho Convenio forma
parte de su ordenamiento interno.

1 STC 26/1983, aprobacién: 13/4/1983; publicacién: BOE 19830517 (BOE, nam. 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, puntualiz6 en su sentencia 24/1981:

La posibilidad de contradiccion 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 acusacion, a utilizar los medios de prueba, a no de-
clarar contra si mismo, o el derecho a confesarse culpable. Ademas, su
caracter nuclear y estructural convierte la posibilidad de contradiccion en
fundamento de las obligaciones judiciales de emplazamiento personal y
congruencia, asi como en la exigencia de la validez de la actividad proba-
toria sumarial o la practicada en el juicio oral.**

Otra obligacion basica de los jueces es fundamentar y motivar las sen-
tencias o resoluciones. Dicha obligacion 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 cudles han sido los
fundamentos juridicos de la resolucion o sentencia. Desde la optica del
articulo 24.1, CE, la obligacion de fundar y motivar exige que las reso-
luciones judiciales vengan apoyadas en razones que permitan conocer
cuales han sido los criterios esenciales que fundamentan la decision, es
decir, la ratio decidenci que ha determinado la resolucion. El no motivar
las resoluciones y sentencias ocasiona lo que en el derecho internacional
se denomina denegacion de justicia.*?

Con relacion al deber de los jueces de motivar sus resoluciones, pun-
tualiza el Tribunal Constitucional:

La razon ultima que sustenta este deber de motivacion, en tanto que obli-
gacion de exteriorizar el fundamento de la decision adoptada por el 6rgano
jurisdiccional, reside en la interdiccion de la arbitrariedad y, por tanto, en
la necesidad de evidenciar que el fallo de la resolucion no es un simple y

42 STC 24/1981, aprobacion: 14/7/1981; publicacion: BOE 19810720 (BOE, num.
172), registro 6/1981, p. 5.
43 Sudrez, Fernando, “Los derechos humanos de los trabajadores”, en Marzal, Anto-

nio (coord.), Derechos humanos del nifio, de los trabajadores, de las minorias y comple-
Jjidad 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 decision razonada en términos de derecho.**

Cabe agregar al requisito de motivacion 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.*

5. Asistencia juridica gratuita y derecho a un intérprete

Sefiala el articulo 119 de la Constitucion de Espafia: “La justicia sera
gratuita cuando asi 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 juridica gratuita.
Los requisitos basicos para el reconocimiento de este derecho son, en el
caso de personas fisicas, no superar el doble del salario minimo inter-
profesional por unidad familiar, y para las personas juridicas, no superar
como base imponible del impuesto de sociedades una cantidad equiva-
lente al triple del salario minimo interprofesional. Cabe también excep-
cionalmente el reconocimiento de este derecho aun cuando se superen los
minimos econdémicos mencionados, mediante una resolucién motivada
de la Comision Juridica de Asistencia Juridica Gratuita.*’

La solicitud de asistencia juridica gratuita se realiza ante los colegios
de abogados. Si se requiere ademas de ayuda para cubrir los gastos pro-
cesales, la solicitud se presenta ante la Comision de Asistencia Gratui-

446

444 Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2001; aprobacién: 12/2/2001; publica-
cion: BOE 20010316 (BOE ntm. 65), p. 7.

45 Lara Aguado, Angeles, “Derecho de tutela judicial efectiva”, en Espugles Mota,
Carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006,
pp- 530y 531.

46 L a Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, en sus articulos 20.2 y 440.2, regula el
sistema de justicia gratuita, y remite a la Ley 1/1996, del 10 de enero, de Asistencia Juri-
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 lo. de
diciembre.

47 Espugles Mota, Carlos y De Lorenzo Segrelles, Manuel, El nuevo régimen juridico
de la inmigracion en Espania, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 166 y ss.
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ta.**8 Abarca la asistencia juridica gratuita el derecho de defensa y re-
presentacion gratuitas en todo tipo de procesos (incluido el recurso de
amparo), el asesoramiento previo, el pago de depdsitos para interponer
recursos, la insercion gratuita de anuncios o edictos, la asistencia peri-
cial, la obtencion de copias y actas notariales y la reduccion del 80% de
los derechos arancelarios para el otorgamiento de escrituras, asi como
de certificaciones del Registro de la Propiedad.*?

Cabe sefialar que en 19974 se establecieron los requisitos minimos
de los abogados que prestan el servicio de asistencia juridica gratuita, los
cuales deben tener residencia habitual y despacho abierto en el ambito
del colegio respectivo, acreditar mas de tres afios de ejercicio efectivo y
estar en posesion de diploma de la Escuela de Practica Juridica 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.*!

De especial relevancia para efectos de nuestro trabajo es el recurso
de inconstitucionalidad promovido por el Defensor del Pueblo, con re-
lacion al apartado a) del articulo 20. de la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, en virtud del cual se concedia el derecho de asistencia juridica
gratuita unicamente a las personas que residieran legalmente en Espana,
vulnerando con dicha regulacion, el derecho a la asistencia juridica, que
corresponde a aquellas personas que carecen de recursos y no residen en
Espafa o residen ilegalmente.

En la argumentacion juridica del recurso promovido por el Defensor
del Pueblo aflora la evidente falta de razonabilidad de la diferenciacion
establecida en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita entre residentes le-
gales y residentes ilegales. Sefiala el recurso:

48 1 ara Aguado, Angeles, “Garantias procesales derivadas del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva”, en Espugles Mota, Carlos (coord.), Comentarios a la Ley de Extranjeria,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 608 y ss.

449 Chamorro Bernal, Francisco, El articulo 24 constitucional. El derecho de acceso a
los tribunales, t. 1, Barcelona, Iura, 2005, pp. 387-394.

430" Orden del 3 de junio de 1997.

41 Regan, F. ef al., The Transformation of Legal Aid, London, Oxford University
Press, 2000; Rubio de Medina y Maria Dolores, £l beneficio de justicia gratuita, Barce-
lona, Bosch, 2004.
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la privacion por el legislador del derecho de gratuidad de la justicia a un
grupo de personas fisicas que reiinan las condiciones econémicas previs-
tas por carecer de residencia legal para acceder al tal derecho implica una
lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que, de for-
ma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo del articulo 119 de
la Constitucion Espafiola, pues si no se les reconociese el derecho a la
gratuidad de la justicia su derecho a la tutela judicial efectiva resultaria
meramente tedrico y careceria de efectividad... al apreciarse la inconstitu-
cionalidad en la exigencia del requisito de la legalidad de la residencia, los
extranjeros que se encuentren en Espafla y retnan las condiciones reque-
ridas legalmente para ello podran acceder a la asistencia juridica gratuita
en relacion con cualquier tipo de proceso a efectos del cual gocen de la
precisa legitimacion. Aunque pudiera cuestionarse que el recurso del De-
fensor del Pueblo tenga dicho alcance general, asi resulta de la estimacion
del mismo, y, si bien se mira, el supuesto planteado por el Defensor del
Pueblo no es sino uno mas de los posibles en los que un extranjero, con
independencia de la regularidad administrativa de su situacion, tiene le-
gitimacion para acudir a los Tribunales en defensa de su pretension. Con-
forme a ello hemos de concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva
de los extranjeros venia cercenado por la norma impugnada en el caso de
que careciesen de recursos economicos en la medida legalmente prevista
para litigar.***

Vinculada también con el derecho de asistencia juridica gratuita y la
tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional dictd otra relevante
sentencia el 7 de noviembre de 2007:

La STC 95/2003 partiendo de la conexion instrumental entre el derecho
a la asistencia juridica 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 situacion juridica (Fj5),
concluye que la norma impugnada esta viciada de inconstitucionalidad por
entrafiar una vulneracion 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 Espafia) (FJ6). Es
mas al precisar el alcance de la declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 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-
cion: BOE 20030610 (BOE ntm. 138), registro 1555/1996, p. 2.
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extranjeros que se encuentren en Espafia y retinan las condiciones reque-
ridas legalmente para ello podran acceder a la asistencia juridica gratuita
en relacion a cualquier tipo de proceso a efectos del goce de la precisa
legitimacion (FJ8). La aplicacion de esta jurisprudencia al enjuiciamiento
del art. 22.2 de la Ley Organica 4/2000, modificado por la Ley aqui im-
pugnada, lleva directamente a apreciar su inconstitucionalidad. En efecto
el apartado 1, del art. 22 concede a los extranjeros que se hallen en Espaia
y carezcan de recursos economicos el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita “en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar
a la denegacion de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio
espafiol y en todos los procedimientos en materia de asilo”. Por su parte,
el apartado 2, del articulo 22, aqui impugnado, reserva a los “extranjeros
residentes” el derecho a la asistencia juridica gratuita en iguales condicio-
nes que los espafioles en los procesos en que sean parte, cualquiera que sea
la jurisdiccion 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 juridica gratuita en relacion con cualquier tipo de proceso a
efectos del cual gocen de la precisa legitimacion, lo cual resulta inconsti-
tucional por las razones expuestas. 3

Asi, 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 juridica
gratuita cuando se carezca de recursos, y que ambos constituyen dere-
chos fundamentales de las personas con independencia de su situacion
administrativa en el territorio espafiol,** sin que resulte procedente por
irracional y arbitraria una distincion entre residentes legales e ilegales,
de conformidad con los criterios de interpretacion de dicho Tribunal.*
Estas sentencias son acordes con los articulos 24 y 119 de la Constitucion

433 STC 236/2007, 7 de noviembre de 2007; publicacion: BOE 20071210; registro
1707/20011, p. 14.

4% Garcia Roca, Javier, “La titularidad constitucional e internacional de los derechos
fundamentales y modulaciones legales a sus contenidos”, en Revenga Sanchez, Miguel
(coord.), Problemas constitucionales de la inmigracion. Una vision desde Espaiia e Ita-
lia, Valencia, Giuffré-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 Espafia*®
materia de derechos humanos.

El articulo 24, CE, ademas de prever la asistencia juridica gratuita,
regula el derecho a la asistencia de un intérprete cuando la persona no
comprenda o no hable castellano. Al igual que la asistencia juridica gra-
tuita, el goce de ese derecho resulta de vital importancia en el caso de ex-
tranjeros con residencia legal o no. La regulacion del derecho a un intér-
prete, tanto en la Constitucion de Espafia como en la legislacion, resulta
acorde con los instrumentos internacionales celebrados por Espaiia, 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.

y con los tratados internacionales ratificados por Espana en
457

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

El articulo 50. de la Convencion Europea sefiala que “toda persona
victima de una detencion preventiva o de un internamiento en condicio-
nes contrarias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una
reparacion”.*® En relacion con este tema, la Corte Europea de Derechos
Humanos puntualizé que la reparacion 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
sancion de los responsables de la realizacion de la detencion.*

En el sistema juridico espafnol*” la tinica via para reparar la privacion

ilegal de la libertad realizada por un agente administrativo es la estable-

436 Lara Aguado, Angeles, op. cit., nota 449, pp. 590-593.

47 Fernandez Valverde, Rafael, “El régimen administrativo de extranjeria”, en Alvarez
Conde, Enrique y Pérez Martin, Elena (coords.), Estudios sobre derecho de extranjeria,
Madrid, Instituto de Derecho Publico-Universidad Rey Juan Carlos, 2005, pp. 470-475.

438 Articulo 50., Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950, BOE num. 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 Articulo 121, CE: “Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia daran derecho
a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley”.
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cida en el articulo 294 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que prevé
que sean indemnizados por el Estado “quienes después de haber sufrido
prision 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”.

Senala Diez-Picaso,*' que

la responsabilidad administrativa es objetiva por imperativo constitucio-
nal de conformidad con el articulo 106 de la Constitucion, lo que significa
que debera indemnizarse medie o no culpa o negligencia por parte de los
funcionarios o agentes administrativos encargados de la detencion, por tal
motivo, cuando la detencién es realizada por un policia no es preciso de-
mostrar mala intencion o negligencia.

En cambio, en el supuesto de que la detencion sea ordenada por un
juez, con base en el articulo 121 de la misma Constitucion, la responsa-
bilidad del Estado por actuaciones judiciales exige demostrar la negli-
gencia o conducta dolosa, para que proceda la indemnizacioén por error
judicial o funcionamiento anormal de la administracion de justicia.*¢?

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. Asi, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su ar-
ticulo 60., al regular el derecho de acceso a la justicia, contempla, como
parte integrante del mismo, el derecho a un recurso. Acorde con esta
obligacion, en la sentencia 167/2002, del 18 de septiembre, el Tribunal
Constitucional sefiala:

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

461 Diez-Picaso, Luis Maria, 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 apelacion tiene el deber de asegurar a los justicia-
bles, a este respecto, las garantias fundamentales del articulo 6.1 CEDH.*3

Un analisis de las sentencias del Tribunal Constitucional nos eviden-
cia los cambios de criterio en lo atinente al reconocimiento del derecho
al recurso en ambitos distintos al derecho penal, lo cual se debe a que el
articulo 24.1, CE, s6lo contempla el derecho a un recurso en dicho &mbi-
to. Algunas sentencias del Tribunal Constitucional sobre el tema son las
siguientes:

A. Sentencia del Tribunal Constitucional 105/1989, del 8 de junio:

La inadmision de un recurso no debe entenderse como una sancion a la
parte que incurre en mero defecto formal, sino como una garantia y un
medio de preservacion de la integridad objetiva del procedimiento, que las
consecuencias del defecto formal apreciado deben guardar la debida pro-
porcion con su finalidad y funcion del proceso; el juzgador debe procurar
antes de rechazar un recurso defectuoso, la subsanacion o reparacion del
defecto, siempre que no tenga su origen en una actividad contumaz o ne-
gligente del interesado y que no dafie la regularidad del procedimiento ni
muy especialmente, los derechos de la otra parte.***

B. Sentencia del Tribunal Constitucional 9/1992, del 16 de enero:

Si bien corresponde a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria decidir en
cada caso sobre el cumplimiento o no de las exigencias materiales y for-
males establecidas legalmente para la admision de un determinado recur-
so —porque aquel derecho fundamental se satisface no s6lo mediante la
decision judicial sobre el fondo planteado, sino también a través de la que
acuerde su inadmision en aplicacion razonada de una de las causas previs-
tas por ley— estas tltimas han de se interpretadas en el sentido mas favo-
rable a la plena sustanciacion y decision del recurso, pudiendo revisarse
en sede constitucional la aplicacion efectuada, para evitar en su caso, la
imposicion de obstaculos y formalismos enervantes contrarios al indicado
derecho fundamental.*¢®

463 STC 167/2002, del 18 de septiembre 2002; publicacién: BOE, 20021009 (BOE
num. 242), registro 2060/1998, p. 20.

464 STC: 105/1989, aprobada 8/6/1989; publicacion: BOE, 19890704 (BOE num.
158), nimero de registro 394/1987, p. 4.

465 STC 9/1992; aprobacion: 1671/1992; publicacion: BOE, 19920213 (BOE num.
38), numero de registro 1888/1988, p. 5.
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Sentencia del Tribunal Constitucional 63/1992, del 29 de abril:

Este Tribunal ha sefialado, 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 Constitucion (asi, 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 inadmision de un recurso judicial, se ha satisfecho por
el Tribunal competente el derecho del recurrente a la tutela judicial efec-
tiva (STC 57/1986).4%¢

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 disefiar un sistema de recursos en esa materia, y no asi
en otras. Sin embargo, si el legislador regula o disefia un sistema de re-
cursos en otros ambitos jurisdiccionales, como el administrativo, civil o
laboral, existe la obligacion de las autoridades, de garantizar el acceso a
los mismos. Sefiala Francisco Chamorro Bernal*®’ como resoluciones de
inadmisiones de recursos que han sido declarados inconstitucionales por
el TC, las siguientes:

a)
b)

<)
d)

e)
f)

2)

h)

466

La que deniega sin motivo el recurso de quien fue parte.

La que proviene de haber variado unilateralmente el 6rgano judicial la
cuantia del procedimiento.

La que deniega una apelacion.

La que deriva de un improcedente cambio de procedimiento.

La que se hace indebidamente o de forma arbitraria o inmotivada.

La basada en una causa inexistente, especialmente en los casos en que se
ha producido un error patente.

La de un recurso de casacion con base en una causa inexistente en el mo-
mento de interponerse.

La que se basa en que las costas son una cuestion de hecho cuando estaban
reguladas en el articulo 523, LEC.

La que rechaza un recurso de reposicion laboral por no estar firmado, no
permitiendo la subsanacion.

STC 63/1992; aprobacion: 29/4/1992, publicacion: BOE, 19920529 (BOE num.

129), registro 1748/1988, p. 5.

467

Chamorro Bernal, Francisco, op. cit., nota 450, pp. 416 y 417.
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8. Ejecucion de las sentencias

El derecho de acceso a la justicia requiere, en razon de su efectividad,
de la ejecucion de las sentencias. El articulo 117 de la Constitucion de
Espaiia dispone:

6.

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 inicamente al imperio de la ley.

Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, traslada-
dos, ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantias previstas
en la ley.

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, segiin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

Los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas
en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por la ley
que garantice cualquier derecho.

El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y fun-
cionamiento de los tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdic-
cion militar en el ambito de los tribunales. La ley regulara el ejercicio de la
jurisdiccion militar en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos
de estado de sitio de acuerdo con los principios de la Constitucion.

Se prohiben los Tribunales de excepcion.

El lograr un acceso efectivo a la justicia no solo exige la definicion,
enumeracion de los derechos fundamentales en instrumentos internacio-
nales o en las partes dogmaticas de las Constituciones, sino que exige
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos, mediante la ejecucion
de las resoluciones o sentencias que dicte el Poder Judicial. En diversas
sentencias del Tribunal Constitucional se afirma:

La ejecucion 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 Administracion.*¢

La ejecucion de las sentencias del 6rgano jurisdiccional en el sistema
juridico espafiol corresponde a la administracion. En relacion con esa
funcidn, senala el Tribunal Constitucional en su sentencia 67/1984, del
7 de junio, que

Al hacerlo el 6rgano administrativo no estd 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 obligacion el Tribunal debe adoptar sin dilacion las medidas que
considere pertinentes porque es a ¢l a quien constitucionalmente le co-
rresponde ejecutar lo juzgado. Pudiendo requerir las colaboraciones que
estime precisas de otros entes publicos o personas privadas, en especial del
Estado pues la sentencia emana de un poder del Estado.*®

De esta forma, la potestad jurisdiccional comprende dos actividades ba-
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 ejecucion de las sentencias. La ejecucion de las sentencias es una de las
mas importantes garantias y funciones de un Estado moderno de derecho,
en caso contrario, las sentencias no serian mas que declaraciones de inten-
ciones, que no garantizarian la efectividad de la tutela judicial.

III. EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y EL DERECHO CONVENCIONAL
DEL QUE ESPANA ES PARTE

1. Incorporacion de los tratados al sistema juridico espariol

Resulta necesario para la incorporacion 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; aprobacion: 7/6/1982; publicacion: BOE 19820628 (BOE num.
153), registro 234/1980125/1987, p. 8.

469 STC 67/1984, 7/6/1984; publicacion: BOE 19840711 (BOE num. 165), registro
306/1983, p. 14.
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Un analisis de las Constituciones modernas*’® nos demuestra que basi-
camente los procedimientos de vinculacion se reducen a dos sistemas:
el procedimiento de remision de la norma interna a la internacional y el
procedimiento de incorporacién, previo cumplimiento de los requisitos
que determina el orden juridico estatal.

La Constitucion espafiola, por lo que se refiere a los tratados, sigue el
segundo sistema. El articulo 96 permite la incorporacion de los tratados
celebrados validamente, conservando dichos instrumentos su naturaleza
juridica de tratados, con lo cual la aplicacion interna de los mismos se
encuentra determinada por las normas internacionales contenidas en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El articulo 96 de
la Constitucion de Espafa sefala:

Articulo 96:

1. Los tratados internacionales validamente celebrados una vez publi-
cados oficialmente en Espaia formaran parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones s6lo podran 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-
zara el mismo procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94.

2. Recepcion de los tratados celebrados por Espaiia

También la recepcion de los tratados en los sistemas juridicos internos
se realiza basicamente de dos formas. Una denominada especial, median-
te la cual se vacia el contenido del tratado en una ley o reglamento. La
segunda, denominada automatica, en razon de que una vez que se celebro
validamente el tratado sé6lo requiere de su publicacion oficial.*”!

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-

479 Ortiz Ahlf, Loretta, “Integracion de las normas internacionales de derechos huma-
nos en los ordenamientos estatales de los paises de Iberoamérica”, Anuario Mexicano de

Derecho Internacional, México, vol. II1, 2003, pp. 285-299.

471" Remiro Broténs, Antonio, Derecho internacional publico, t. 2, Derecho de los

tratados, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 264 y ss.
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cacion del tratado no se ajustan a las normas de derecho internacional.
En cambio, el segundo sistema asegura una debida aplicacion, 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 interpretacion como las relativas a
la admision de reservas y la denuncia de dichos tratados han generado un
régimen particular que surgio basicamente de los 6rganos de jurisdiccion
y control internacionales en el &mbito de los derechos humanos.

Con relacion a la jerarquia de los tratados en el orden juridico espafiol,
Julio D. Gonzélez Campos, Luis Sanchez Rodriguez y Paz Andrés Saez
de Santa Maria,*’? en su obra de derecho internacional publico, afirman
que la doctrina se inclina por la supremacia de la Constitucion sobre los
tratados en el sistema juridico espafol, por cuanto no pueden celebrarse
con base en el articulo 161.1, CE, tratados materialmente contrarios a la
Constitucion. Dicha afirmacion 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 articulo 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 sefialan:

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
Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos...
de modo que en la practica este contenido se convierte en cierto modo en
el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades
que enuncia el Capitulo Segundo del Titulo de nuestra Constitucion.*’

Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2000, del 30 de marzo de
2000, fundamento cuarto:

412 Gonzélez Campos, Julio D. et al., Curso de derecho internacional publico, Ma-
drid, Civitas, 1998, p. 276.

473 STC 36/1991; aprobacion: 14/2/1991; publicacién: BOE 19910318 (BOE num.
60), registro 1001/1988, p. 11.
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Especial relevancia reviste en este proceso de determinacion, la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los demaés tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia, a los que
el articulo 10.2 CE remite como criterio interpretativo de los derechos fun-
damentales. Esa decision del Constituyente expresa el reconocimiento de
nuestra conciencia con el ambito de valores e intereses que dichos instru-
mentos protegen, asi como nuestra voluntad como Nacion de incorporar-
nos a un orden juridico internacional que propugna la defensa y proteccion
de los derechos humanos como base fundamental de la organizacion del
Estado. Por eso, desde sus primeras sentencias este Tribunal ha reconoci-
do la importante funcion hermenéutica que para determinar el contenido
de los derechos fundamentales, tienen los tratados internacionales sobre
los derechos humanos ratificados por Espafia (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 Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Publicas, firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, dado que su cumplimiento esta 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 minimo
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).*™

Las interpretaciones anteriores del Tribunal Constitucional nos llevan
a la conclusion de que los tratados de derechos humanos se ubican al mis-
mo nivel jerarquico de las demas normas constitucionales. En cambio,
los restantes tratados se encuentran infraordenados a la Constitucion de
Espana, ya que, para incorporarse, si existe duda sobre su constituciona-
lidad, deben revisarse de conformidad con el articulo 95.1, CE.*7

El articulo 97 de la Constitucion de Espaia atribuye la facultad de
implementacion de los tratados en el ambito interno al gobierno en lo ati-
nente a los actos administrativos y reglamentarios necesarios. Por lo que
se refiere a la funcion legislativa, ésta corresponde a las Cortes Generales,
y en el caso de la ejecucion de los tratados en las comunidades autoéno-
mas, todos los estatutos de autonomia, excepto los de Galicia, Cantabria,
La Rioja y Valencia, contienen clausulas referentes a la ejecucion de los

474 STC 91/2000 del 30 de marzo de 2000; publicacion: BOE 20000504 (BOE
nim.107), registro 3868/1998 p. 11.
45 Gonzalez Campos, Julio D. et al., op. cit., nota 473, pp. 282 y 283.
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tratados y convenios. La doctrina*’® distingue tres modelos de clausulas,
que se diferencian en razon de la amplitud de facultades de ejecucion que
asumen las comunidades auténomas. En un modelo asumen las comuni-
dades la ejecucion de los tratados por via legislativa y reglamentaria, en
otro Unicamente via reglamentaria, y, en el tercer caso, las comunidades
gozan de facultades administrativas, ajustando dicha ejecucion a la legis-
lacion existente previa a la celebracion del tratado.

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

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

Para efectos de nuestro trabajo, conviene tener presentes los instru-
mentos internacionales celebrados por Espafia, vinculados de manera
central con el tema del derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes
irregulares, que de conformidad con el articulo 13, CE, determinan los
limites del legislador ordinario. En ese sentido, ubicamos el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos;*’”” Primer Protocolo Faculta-
tivo*’® y Segundo Protocolo Facultativo,*”® la Convencion Internacional

476 Idem.

477 BOE ntim. 103, del 30 del abril de 1977. En vigor para Espaiia desde el 27 de julio
de 1977.

478 BOE ntim. 79, de abril de 1985, y BOE niim. 107, del 4 de mayo de 1985. En vigor
para Espana desde el 25 de abril de 1985.

479 BOE ntim. 164, del 10 de julio de 1991. En vigor para Espaifia desde 11 de julio de
1991.
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sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;*
incluido el articulo 14 de la misma, que confiere al Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial, la competencia para recibir quejas
individuales;*! la Convencion Suplementaria para la Abolicion de la Es-
clavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Anéalogas a
la Esclavitud, de 1957.

También deben considerarse la Convencion sobre los Derechos del
Nifo*?y sus dos protocolos facultativos,* la Convencion contra la Tor-
tura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;** el Con-
venio para la Supresion de Trata de Personas y de la Explotacion de la
Prostitucion Ajena de 1951; la Convencion*® y Protocolo*® sobre el Es-
tatuto de los Refugiados y la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, completada por el Protocolo
sobre el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, asi como el
Protocolo sobre la Prevencion, Supresion y Castigo del Trafico de Perso-
nas, Especialmente Mujeres y Nifios.

En el ambito europeo deben tenerse presentes el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales, revisado por el Protocolo 11,*” el Convenio Europeo para la Pre-
vencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes*®

40 BOE ntim. 118, del 17 de mayo de 1969. En vigor para Espafia desde el 17 de
agosto de 1969.

1 BOE num. 139, del 11 de junio de 1998. Declaracion del 13 de enero de 1998.

482 BOE num. 313, del 31 de diciembre de 1990. En vigor para Espafia desde 5 de
enero de 1991.

483 BOE ntim. 27, del 31 de enero de 2002, En vigor en Espaiia desde el 18 de enero
de 2002.

484 BOE nim. 268, del 9 de noviembre de de 1987. En vigor en Espaifia desde el 20 de
noviembre de 1987.

485 BOE ntm. 252, del 21 de octubre de 1978. En vigor para Espaiia desde el 12 de
noviembre de 1978.

486 BOE num. 252, del 21 de octubre de 1978. En vigor para Espaia desde el 14 de
agoto de 1978.

7 BOE nim. 152, del 26 de junio de 1998. En vigor para Espafia desde el lo. de
noviembre de 1998.

488 BOE ntim. 159, del 5 de junio de 1989. En vigor para Espafia en desde el lo. de
septiembre de 1989.
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y sus dos protocolos adicionales;* el Convenio Europeo relativo al Es-

tatuto Juridico del Trabajador Migrante,*° del 24 de noviembre de 1977,
y el Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales.*":

49 BOE ntim. 35, del 9 de febrero de 2002. En vigor para Espaiia desde el lo. de
marzo de 2002.

40 BOE num. 145, del 18 del junio de 1983. En vigor para Espaiia desde el lo. de
mayo de 1983.

1 BOE num. 20, del 23 de encro de 1998. En vigor para Espaiia desde el 1o. de fe-
brero de 1998.



