EL DERECHO A LA LIBERTAD DE RESIDENCIA
Y CIRCULACION DE LOS EXTRANJEROS EN
TERRITORIO NACIONAL

(En torno a dos sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo)

SUMARIO: 1. Planteamiento del tema.—Il. Sentencias de la Sale Cuarta del Tri-
bunal Supremo de 25 de junio y 3 de julio de 1980.—IIl. La materia de extranjeria
es materia reservada a la Ley.—IV. Posibilidad de extender a los extranjeros la
titularidad de los derechos reconocidos en el articulo 19 de la Constitucion.—
V. La libertad de residencia y circulaciéon en el Derecho comparado.

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El derecho a la libre circulacion por el territorio de un Estado esta,
por regla general, reconocido para los nacionales en la mayoria de
las constituciones de nuestro circulo de cultura. No ocurre lo mismo
cuando ese derecho se refiere a los extranjeros. Pronto se observa que
hay cierto recelo a la hora de reconocer la libertad de circulacién a
quienes no sean nacionales del Estado donde se encuentren.

El tema también se ha planteado en Espana como parte de la pro-
blematica que suponen los derechos de los extranjeros y se plantea
hoy a la vista de los articulos 13 y 19 de nuestra Constitucién. Los
extranjeros, en efecto, no estdn en una situacién puramente pasiva
frente a la Administracion (1). Son titulares de derechos y libertades
y en cierta medida estan equiparados a los nacionales. Pero esta equi-
paracion no es absoluta. En principio no pueden «participar en los
asuntos publicos», derecho éste reservado exclusivamente a los ciu-
dadanos espafioles, tal como establece el articulo 23 dec la Consti-
tuciéon (2). En nuestra legislacion actual, ademas, ser espafiol es
requisito sine qua non para ejercer determinadas funciones y ser ti-
tular de determinados derechos que, dentro del marco del Derecho
administrativo, poseen los que ostenten la nacionalidad espafola (3).
Pero volviendo al campo de los preceptos constitucionales, ¢es la re-
cogida en el articulo 23 la unica limitaciéon que pesa sobre los extran-
jeros?, ¢hay algun otro derecho del que sean titulares Ginicamente los

(1) Eduardo Gasrcia DE ENTERRia ¥ Tomas Ramoén Fernanpez: Curso de Derecho
Administrativo, II, Editorial Civitas, Madrid, 1981, p. 18.

(2) Con la salvedad que recoge el articulo 13,2, relativa al derecho de sufragio
activo en elecciones municipales, segun pueda establecerse por tratado o ley.

(3} E. Garcia pE ExTeRria ¥y T. R. FErNANDEz, obra citada, pp. 23 y 24.
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espaiioles? La duda permanece abierta respecto a la libertad de resi-
dencia y circulacién (art. 19 de la Constitucién) y al derecho de peti-
cién (art. 29), que en una primera lectura podria parecer que s6lo se
les reconoce a «los espaholes».

El problema cobra en estos momentos actualidad tras la remisién
a las Cortes, acordada en el Consejo de Ministros celebrado el dia 16
de enero de 1981 de un proyecto de Ley Organica sobre derechos y
libertades de los extranjeros (4). Pero no vamos a centrar nuestra
atencién en los problemas que, en general, plantea el reconocimiento
constitucional de los derechos de los extranjeros, sino en un aspecto
concreto: su derecho a la libertad de circulacién y residencia dentro del
territorio nacional. Dos recientes sentencias de la Sala Cuarta del Tri-

bunal Supremo nos dan pie para el breve analisis que nos propo-
nemos.

II. SENTENCIAS DE LA SALas CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 25 DE JUNIO
Y 3 DE JULIO DE 1980

No son muchas, si es que hay alguna, las sentencias en las que se
aplican preceptos constitucionales a extranjeros (5). Las dos que aho-
ra comentamos se refieren a temas en cierto modo relacionados: la
de 25 de junio versa sobre permiso de trabajo y autorizacién de resi-
dencia a un subdito hindu y la de 3 de julio sobre expulsién de un
aleman del territorio nacional.

Los hechos en los que se basa la primera de ellas son los siguien-
tes: el 7 de febrero de 1978 e! director general de Seguridad ordené
la expulsiéon del territorio nacional, con prohibicién de entrada en
Espafia durante dos afos, al subdito hindu K. D. El 26 de mayo si-
guiente se notifica dicho acuerdo al interesado y se le advierte que
el quebrantamiento de esta medida sera causa de su puesta a dispo-
siciéon de los Tribunales. El 10 de agosto el afectado sale de Espafa,
pero vuelve a entrar el 9 de noviembre. El 19 de febrero de 1979 el
subdito hindu presenté ante el Gobierno Civil de Las Palmas de Gran
Canaria instancia solicitando permiso de trabajo por cuenta ajena
y autorizaciéon de residencia. Recabado informe de la Comisaria del
Cuerpo General de Policia de Las Palmas, se hace constar la expul-
si6bn y prohibicion de entrada durante dos afios en territorio espaniol,
por lo que el Gobierno Civil, con fecha 15 de mayo de 1979, dicta re-
solucién en la que se dispone el archivo sin mas de las actuaciones
por razones de orden publico, ordenando que por el Cuerpo General

(4) La noticia viene recogida en la mayor parte de la prensa diaria del dia 17
de enero.

(5) A partir del naumero 6 de la «Revista del Departamento de Derecho Poli-
tico», de la UNED, se vicnen publicando por Enrique Linpe PaNiaGua las «Senten-
cias y autos del Tribunal Supremo y Resoluciones de la Direccién Geqeral de los
Registros» en los que se citan, estudien o aplican preceptos constitucionales.
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de Policia se dé inmediato cumplimiento a la medida de expulsién
caso de haber sido infringida la prohibicién de entrada. El 4 de junioc
siguiente, mediante auto, la Direccién General de Seguridad partici-
pa al Gobierno Civil que se han dejado sin efecto las medidas de
expulsién y prohibicién de entrada durante dos afics. El 11 de junio
el hind( interpone recurso de reposicién contra la resolucién de 15
de mayo de 1979. El 17 de julio la Direccion General de Seguridad
reconsidera su postura y dispone su inmediata expulsién (acuerdo
no notificado al recurrente). El 12 de septiembre el hindu solicita al
Gobierno Civil que deje sin efecto la orden de expulsiéon mientras se
resuelve el recurso. Unos dias después aporta certificado de buena
conducta. El 2 de octubre de 1979 el Gobierno Civil desestima el re-
curso.

Ante esta desestimacién, el subdito hindu interpuso recurso con-
tencioso-administrativo ante la Audiencia Territorial de Las Palmas,
en cuyos considerandos se venia a fijar lo siguiente: 1.° De la pre-
tensién del recurrente se desprende que reclama el amparo de los
derechos de «libre entrada y salida de Espaia», «eleccion libre de
residencia» y «derecho al trabajo» (arts. 19 y 35 de la Constitucién).
Pero es claro que si no se puede entrar libremente en un territorio no
puede pretenderse el derecho a elegir el lugar de residencia y de
trabajo en ¢él, por lo que «el problema litigioso queda asi circunscrito
al examen de la medida de expulsién del territorio nacional». 2° La
resolucién que determina la legalidad o no de la estancia en Espafia
del hindu es de la Direcciéon General de Seguridad, que no se discute
en estos autos, por lo que «cae por su base la pretensiéon de enjuicia-
miento del acto del gobernador civil dirigida meramente a dotarla
de efectividad-. Ademas, en todo caso, lo establecido por el goberna-
dor civil «no es una expulsién en sentido propio, frente a la que pu-
diera invocarse el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos conforme al cual el extranjero que se halle legal-
mente en el territorio de un Estado parte en el presente Pacto, sdlo
podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la Ley», pues el subdito hindu «no se halla legalmente en
el territorio nacional». 3.° «Aunque el derecho a elegir la residencia
en el territorio de cualquier Estado viene proclamado como ideal co-
mun de todos los pueblos por el articulo 13-1 (6) de la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos (Paris, 10 de diciembre de 1948),
norma de interpretacién mandada observar por el articulo 10-1 de
nuestra Constitucion, es lo cierto que tal ideal no ha conseguido
hacerse realidad y que el articulo 19 del citado texto constitucional
reserva este derecho a los nacionales, al disponer que "asimismo tie-
nen derecho (los espafoles) a entrar y salir libremente de Espafa en

(8) Su texto es como sigue: «Toda persona tiene derecho a circular libremente
y a elegir su residencia en el territorio de un Estado.»
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los términos que la Ley establezca”» (7). Afirmacion ésta contraria a
la que se contiene en la sentencia de 3 de julio, como mas tarde ten-
dremos ocasion de ver. 4.° Al encontrarse el recurrente en situacién
legal de expulsado con prohibicion de entrada durante dos arfos, ca-
rece de la precisa habilitacion para invocar los derechos que postula
en el recurso. Esta es, por lo demas, una solucidon meramente formal
que impide una vez mas entrar al fondo del asunto.

Contra la sentencia apeld el sibdito hindu alegando motivos de
forma (1.°, la resoluciéon combatida descansaba en motivos de orden
publico que no habian sido concretados ni recogidos en la sentencia
apelada; 2.° la resolucién de la Direccion General de Seguridad re-
considerando su postura y decretando de nuevo la inmediata expul-
sién del hindu no le habia sido notificada) y de fondo (la sentencia
apelada citaba normas legales de las que hacia aplicacién indebida
la Sala sentenciadora). El recurso fue desestimado, aceptando plena-
mente el Tribunal Supremo la sentencia apelada.

Por su parte, la sentencia de 3 de julio se basa en los siguientes
hechos: El 30 de agosto de 1979 el gobernador civil de Castellon de la
Plana dicta resolucion por la que se acordaba la expulsion de Espana
del subdito aleman F. G. Dicha resoluciéon administrativa esta moti-
vada por su conducta irregular, segin consta en expediente en el
que figura lo siguiente: 1.° «El 24 de agosto de 1979 el comisario jefe
provincial de Policia de Castellén dirige un informe-propuesta al go-
bernador civil de esa provincia en el que se relatan unas actuacio-
nes relativas a la retirada del pasaporte a peticién del Consulado ale-
man, al parecer por cuestiones fiscales en su nacién de origen que
no han llegado a determinarse.» 2.° Denuncia presentada contra el
aleman por un supuesto delito de apropiacién indebida relativa al
retraso en la devoluciéon de un automovil alquilado. 3.° Intento de
disolver una sociedad civil o mercantil que dicho subdito extranjero
habia constituido con el propietario de una discoteca. 4.° El aleman
resulté perjudicado en una presunta estafa cometida contra él mismo
por tercero.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Audien-
cia Nacional, al que se opone el abogado del Estado, pero no el minis-
terio fiscal, se estima fundandose en los siguientes considerandos:
1.° «De los hechos referidos en el expediente la autoridad gubernativa
pretende deducir el concepto juridico indeterminado “conducta irre-
gular” como una, de las causas legales que recoge el apartado prime-
ro del articulo 29 del Decreto de 14 de febrero de 1974 (8); pues bien,

(7) Sin duda en la sentencia se queria hacer referencia al apartado primero
y no al segundo del articulo 19.

(8) El articulo 29 dice asi en su numero 1: <«El director general dc Seguridad,
por propia iniciativa o a propuesta de otras autoridades o dependencias policia-
les, podra acordar la expulsion del territorio nacional de los extranjeros cuando
por su forma de vida, actividades que desarrollen, conducta que observen, ante-
cedentes penales o policiales, rclacwnes que mantengan u otras causas ana.logas
asi resulte procedente.»
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analizadas dichas bases facticas a fin de poder determinar si alguna
de ellas pueden ser tenidas como integradoras de dicho concepto, se
observa que la primera -—retirada del pasaporte— se refiere a un
hecho, sin que conste la causa determinante de referida unilateral
medida, asi como que la segunda, hasta tanto en cuanto no exista
sentencia judicial la mera denuncia no puede significar la forzosa
responsabilidad penal y cualquiera consecuencia que en tal sentido
pudiera presumirse se opone a la presuncion de inocencia que procla-
ma el articulo 24 de nuestra Constitucién, sin que ello sea olvidar la
normativa del apartado segundo del articulo 29 citado; por otra par-
te. las bases facticas tercera y cuarta aludidas con su sola mencién
deben quedar excluidas de toda consideracidon a estos efectos, pues,
respectivamente, resultan discutibles o son acciones punibles de ter-
ceros en las que el actual interesado puede aparecer como victima o
perjudicado.» 2.° La Constitucién esparola respeta los derechos de la
persona «sin.discriminacién de nacionalidades» y, en particular, hay
que tener en cuenta el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, segun el cual el extranjero solo podra ser expulsa-
do del territorio espafiol en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme a la Ley. Y en el caso presente no se observa ninguna de
las causas de los articulos 26 y 29 del Decreto 522/1974 conforme a
las cuales podria acordarse la expulsién del extranjero (9). Por todo
ello procede entender como disconforme a Derecho la resolucion ad-
ministrativa impugnada. Contra la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal interpuso el abogado del Estado recurso de apelacién, que fue
desestimado en un Unico considerando por no haber razonado su es-
crito, infringiendo lo establecido en el articulo 9.2 de la Ley de 26 de
diciembre de 1978, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fun-
damentales de la Persona.

Hasta aqui la resefia de estas dos sentencias, las primeras, cree-
mos, en las que se aplican preceptos constitucionales a situaciones
protagonizadas por extranjeros. En principioc parece que desde un
punto de vista legalista las sentencias estan bien resueltas, especial-
mente la de 3 de julio, aunque en ésta podrian haberse invocado mas
argumentos de los que en ella se recogen. Los articulos 9.°, 2; 10, 2;
13 y 19 de la Constitucion, asi como el 13 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948 son otros tantos puntos de apoyo
para llegar a la conclusién a la que llega el ponente magistrado Diaz
Eimil. En cuanto a la fiscalizaciéon de los conceptos juridicos indeter-

(9) Articulo 26: «Tales permisos (de permanencial, autorizaciones [de residen-
cial y sus prorrogas podran ser anulados por el director general de Seguridad,
por propia iniciativa o a propuesta de las autoridades o dependencias policiales,
cuando se considere procedente la adopcion de esta medida por la forma de vida
del interesado, actividades que desarrolle, conducta que observe, o por haber
cometido alguna infraccion en materia de extranjeria.» Respecto a la vigencia
de este articulo y del transcrito en la nota anterior, ver, entre otros, el articulo 24
de la Constitucion.
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minados, las conclusiones nos parecen intachables (10). ;Por qué acep-
tamos también la forma en que se resuelve la de 25 de junio? Hay un
dato fundamental: el subdito extranjero aceptdé que la orden de ex-
pulsiéon se hiciera firme. Esta es la resolucion que debia haberse im-
pugnado y no el posterior acuerdo del gobernador civil. Nos preocupa,
sin embargo, la facilidad con que decisiones tan importantes como la
‘expulsién de un subdito extranjero pueden, sin mas, dejarse sin efecto
¥ reconsiderarse mas tarde. De todos es conocida la nota caracteristica
de los conceptos juridicos indeterminados: la unidad de solucién justa.
La Administracion, en este caso la Direccién General de Seguridad, no
puede apreciar, en base a los mismos hechos, que ahora hay motivos
suficientes para acordar la expulsion, ahora no los hay y mas tarde
de nuevo los hay. Es por ello por lo que pensamos que la impugnacion
tuvo que haberse dirigido contra el primer acuerdo de expulsién, ca-
biendo la posibilidad de solicitar «la suspensién de la efectividad del
acto administrativo impugnado» (articulo 7, 2, de la Ley de 26 de di-
ciembre de 1978), en este caso la efectividad de la expulsién (11).

Pero el analisis de las sentencias reseniadas ha hecho que nos
planteemos otros problemas que consideramos de mas trascendencia,
como son, por un lado, el que la materia de extranjeria es materia
reservada a la Ley, escapando, por tanto, a la regulaciéon por simple
decreto y por otro la posibilidad de extender a los extranjeros la
titularidad de los derechos garantizados en el articulo 19 de la Cons-
titucién.

1II. LA MATERIA DE EXTRANJERIA ES MATERIA RESERVADA A LA LEY

Si echamos un vistazo a las normas que regulan la situacién juri-
dica de los extranjeros, y en concreto lo relativo a su libertad de re-
sidencia y circulacién, veremos que se trata de disposiciones reglamen-
tarias. Tal es el caso del Real Decreto numero 1874/1978, de 2 de junio
(«BOE» de 10 de agosto, referencia Aranzadi 1.721), que regula la con-
cesiéon y renovacién de permisos de trabajo y permanencia y autori-
zaciones de residencia, y el Decreto niimero 522/1974, de 14 de febrero
(«<BOE~» del 27, referencia Aranzadi 437), sobre régimen de entrada,
permanencia y salida de territorio espafiol, Tal situacién es andéma-
la. A partir de la entrada en vigor de la Constitucion la materia ha
de ser regulada por Ley. Ademas, en algunos aspectos tales Decretos
resultan radicalmente inconstitucionales.

(10) Basico en el tema, el libro de Fernanpo Sainz Moreno: Conceptos juridi-
cos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Editorial Civitas, Madrid,
1978.

(11) En la legislacion chilena la interposicién de recurso contra medidas de
expulsién suspende automaticamente su efectividad. Ademas es esencial recordar
en este momento que, con la entrada en vigor de la Constitucién, no cabe hablar
de «acto consentido» ni de preclusividad de proteccién en materia de derechos
fundamentales, ya que «<los actos administrativos que infrinjan o desconozcan los
derechos fundamentales son, evidentemente, nulos de pleno derecho» (12).

(12) E. Garcia pe ENTERRia ¥ T. R. FERNANDEZ, cit., pp. 62-83.
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El que la materia esté reservada a la Ley se desprende claramen-
te de los preceptos constitucionales y de los acuerdos y tratados in-
ternacionales que sobre el tema han sido ratificados por Espana y
que, conforme al articulo 96 de la Constitucion, forman parte del
ordenamiento interno y tienen un valor interpretativo directo de
la propia Constitucion (articulo 10,2). En efecto, segin el articulo 13 de
dicho texto constitucional, los extranjeros gozaran en Espana de las
libertades publicas que garantiza el titulo I en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la Ley. Por su parte, todos los Tratados ratifi-
cados por Espafa que garantizan la libertad de residencia y circulacién
de la persona, exigen que las posibles restricciones que hayan de fijarse
se determinen por norma con rango de Ley. En este sentido es capital
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1968, ratificado por Espaifia en 1977: <«1. Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libre-
mente por €] y a escoger libremente en €l su residencia. 2. Toda persona
tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del pro-
pio. 3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restric-
ciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la Ley, sean necesarias
para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la mo-
ral publicas ¢ los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles
con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto...» Las res-
tricciones han de ser unicamente las previstas por Ley, y no por
norma inferior; ademas, no se podran restringir por cualquier mo-
tivo, sino sélo por los expresamente recogidos en dicho precepto.
En términos parecidos se pronuncia el articulo 2.° del Cuarto Pro-
tocolo del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales de 1950: «1. Toda persona que
se encuentre en situacién regular sobre el territorio de un Estado
tiene derecho a circular libremente por él y a .elegir libremente su
residencia. 2. Toda persona es libre de abandonar un pais cualquie-
ra, incluso el suyo. 3. El ejercicio de estos derechos no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la Ley, cons-
tituyen medidas necesarias en una sociedad democratica para la se-
guridad nacional, seguridad publica, mantenimiento del orden pu-
blico, prevenciéon del delito, proteccién de la salud o de la moral, o
la protecciéon de los derechos y libertades ajenos. 4. Los derechos re-
conocidos en el parrafo 1 pueden, igualmente, en ciertas zonas de-
terminadas, ser objeto de restricciones previstas por la Ley y que
estén justificadas por el interés publico en una sociedad democra-
tica» (13). Parece, pues, definitivo que el contenido de los Decretos
a que antes hicimos referencia esta reservado a la Ley.

¢ Debe ser Ley Orgéanica? La respuesta no es pacifica. El articulo 13

1113) El Convenio ha sido ratificado por Espana.el 28 de septiembre de 1879
(«BOE~» de 10 de octubre). El Cuarto Protocolo, sin embargo, no ha sido hasta la
fecha ratificado por Espana.
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de la Constituciéon habla simplemente de Ley. Se remite a la Ley,
con lo que en definitiva esta desconstitucionalizando la materia (14).
Parece, pues, que la norma que regule la cuestién debe ser Ley or-
dinaria. Ahora bien, en contra puede mantenerse que el articulo 13
se refiere a los derechos y deberes fundamentales, cuyo desarrollo
esta reservado, segun el articulo 81, a Leyes organicas. Pienso, sin
embargo, que no es necesaria Ley organica (15). Aparte de la remi-
sién a Ley ordinaria contenida en el articulo 13, éste no se encuentra
incluido dentro de la seccién primera del capitulo segundo del titulo
primero. Cierto que dicha Ley podria desarrollar extremos relativos
a derechos fundamentades y libertades publicas, pero se reconduci-
rian, no a la seccion primera, sino al articulo 13. Es decir, en defi-
nitiva, no se estaria legislando sobre materias propias de la seccién
primera —que exigirian Ley organica—, sino sobre materias propias
del articulo 13. El criterio que ha seguido el Gobierno es, sin embar-
go, el de regular los derechos de los extranjeros mediante Ley orga-
nica, distinguiendo en el proyecto dos regimenes: el de los extranjeros
que deseen prolongar su estancia mas alla de los noventa dias nor-
males, vy el de los que deseen fijar su residencia en Espafa.

Pero lo cierto es que, hoy por hoy, los derechos de entrada y sa-
lida, residencia y libre circulaciéon de los extranjeros se encuentran
regulados por simples Decretos, incumpliendo el mandato contenido
en los preceptos constitucionales y textos internacionales. A tal si-
tuacion debe ponerse fin, maxime cuando en ellos, y en concreto en el
Decreto 522/1974, se reconocen al director general de Seguridad y
a los gobernadores civiles ciertas competencias que hoy deben en-
tenderse sin contenido. Asi, segun el articulo 30: <«El director gene-
ral de Seguridad y los gobernadores civiles o delegados del Gobier-
no, en su caso, podran ordenar la detencién e ingreso en prision a
su disposicién, cuando procediere segin las circunstancias, de los
extranjeros que hayan de ser expulsados, medida que subsistira du-.
rante el tiempo indispensable para evacuar los tramites inherentes
a tal situacidén, comprobar que los mismos han extinguido las posi-
bles .responsabilidades de todo orden que pudieran pesar sobre ellos
y llevar a cabo la expulsion.» Tales medidas podran ser tomadas
cuando, por la forma de vida de los extranjeros, actividades que de-
sarrollen, conducta que observen, antecedentes penales o policiales,
relaciones que mantengan u otras causas analogas, resulte proceden-
te su expulsidn, acordada por el director general de Seguridad (ar-
ticulo 29,1) (16). Tal posibilidad de ordenar la detenciéon e ingreso

(14) Gregorio Peces-BarBa: Teoria General de los Derechos Fundamentales en la
Constituciéon, en la «Revista de Derecho de la Universidad Complutense» nume-
ro 2, monografico sobre Los Derechos humanos y la Constitucion de 1978, p. 41.

(15) Vid. abundante bibliografia sobre la Ley Organica en Principio consti-
tucional de igualdad y su aplicacion al Derecho civil foral, de E. Linpe, publicado
en el <Boletin de Informaciéon del Ministerio de Justicia» numero 1.226, de 5 de
enero de 1981, p. 5. ) .

(18) Por Decreto 1617/1978, de 2 de junio, se autoriza al director general de Se-

206.



RESIDENCIA Y CIRCULACION DE LOS EXTRANJEROS EN TERRITORIO NACIONAL

en prisién es directamente contraria al derecho que <«toda persona»
tiene a la libertad y a la seguridad. «Nadie» puede ser privado de
su libertad sino con la observancia de lo establecido en el articulo 17
de la Constitucidén y en los casos y en la forma previstos en «la Ley».
También se contraviene lo establecido en el articulo 24 del texto cons-
titucional, en el sentido de que nunca puede producirse indefension
y de que «todos» tienen derecho al juez ordinario; asi como el ar-
ticulo 25, en el que se recoge el principio de la legalidad sancio-
nadora.

Estamos, pues, ante una mas de las normas que, pasando desa-
percibidas, son manifiestamente inconstitucionales, con todo lo que
de transtorno e inseguridad conlleva su presencia en el Ordena-
miento (17).

IV. PoOSIBILIDAD DE EXTENDER A LOS EXTRANJEROS LA TITULARIDAD DE LOS
DERECHOS RECONOCIDOS EN EL ARTicULO 19 DE LA CONSTITUCION

En principio, los extranjeros pueden ser titulares de todos los de-
rechos y libertades que garantiza el titulo primero de nuestra Cons-
titucion. Hay, sin embargo, ciertas restricciones. Una estad expresa-
mente recogida en el numero 2 del articulo 13. Se refiere a los
derechos politicos con la salvedad, en ciertos casos, del derecho de
sufragio activo en elecciones municipales. Otras se desprenden del
articulado de la Constitucién; caigamos en la cuenta de que no
todo el titulo 1 se refiere a libertades publicas: el capitulo tercero
trata de los principios rectores de la politica social y econémica, y
la seccion segunda del capitulo segundo, cuyo titulo genérico es «De-
rechos y libertades», se refiere a los «derechos y deberes de los
ciudadanos». Parece, pues, que las libertades a que se refiere el ar-
ticulo 13 son las recogidas en la seccién primera del capitulo segun-
do. Creemos, sin embargo, que a éstas deben afnadirse los derechos
reconocidos en los articulos 32 y 33 de la Constitucién.

"Pero aun puede restringirse mas el espectro de los derechos y li-
bertades que se garantizan a los extranjeros. Tanto el articulo 19
como el 29,1 se predican exclusivamente de «los espafoles». Dejando
a un lado el derecho de peticién, ¢puede afirmarse que los extran-
jeros no tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circu-
lar por el territorio nacional o a entrar y salir libremente de Espana?
El tema es controvertido. Por un lado, el nuamero 1 del articulo 13
tiene un contenido general, remitiéndose en bloque a lo que establez-

guridad para delegar en los gobernadores civiles las facultades que le confiere
el Decreto 522/1974 para la concesion de permisos especiales de residencia a ex-
tranjeros, asi como su anulaciéon cuando proceda.

(17) Sobre la exigencia y aplicacién del Decreto 522/1974, véase la consulta
1/1979, de 12 de enero, de la Fiscalia General del Estado («Boletin Informativo del
Ministerio de Justicias» de 25 de enero de 1979, num.. 1.156}.
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can los Tratados y la Ley; el nimero 2 del mismo articulo contiene
una excepcién: «Sclamente los espanoles seran titulares de los de-
rechos reconocidos en el articulo 23.» ;Quiere esto decir que, a sensu
contrario, los extranjeros gozan de todos los demas derechos? Por
otro lado, en el articulo 19 se contiene una aparente reserva en fa-
vor de los esparfioles. ;Como pueden armonizarse ambos preceptos?
Frente a quienes sostienen que el articulo 19 limita su ambito subje-
tivo a los espanoles, y que =«esta mencién, contemplada en el pano-
rama general de la seccion segunda del capitulo segundo (cuyos
preceptos son subjetivamente omnicomprensivos, por lo normal), po-
see un alcance netamente restrictivo, al igual que las férmulas de
los articulos 23,1 y 29,1» (18), estan quienes piensan que «el propio
articulo 13 de la Constituciéon obliga a concluir que en materia de
las libertades publicas de todo el titulo I, con la sola excepcién
de los derechos activae civitatis del articulo 23, la regla es la equi-
paracion de los extranjeros residentes con los nacionales, y mucho
mas en cuanto a las demas posiciones activas del Derecho adminis-
firativo que no alcancen el rango de libertades publicas, posiciones
incluidas en la categoria de los derechos civiles (como opuestos a los
politicos) que reconoce a los extranjeros el articulo 27 del Cédigo
Civil» (19). Es decir, la «unica limitacién» establecida constitucional-
mente es la del articulo 13,2 (20).

Sin ir mas lejos, las propias sentencias comentadas, pese a ser del
mismo ponente, contienen principios opuestos. Mientras que la de
25 de junio afirma que «el articulo 19 del citado texto constitucional
reserva este derecho a los nacionales», la de 3 de julio admite que
«la, vigente Constitucién espafiola (es) respetuosa con los derechos
de la persona sin discriminacién de nacionalidades».

La discusién también se planted en la elaboracion del articulo 19
del texto constitucional. Seguin el anteproyecto aparecido en el «Bo-
letin Oficial de las Cortes» de 5 de enero de 1978 solo los extranje-
ros residentes en Espafia podian gozar de las libertades reconocidas
en el entonces titulo II (art. 12,2). El articulo 19, contra el que no se
formulé ningun voto particular, establecia: «1. Se reconoce la liber-
tad de residencia y circulacién en el territorio espafiol. 2. Todos los
espafoles tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafia en
los términos que la Ley establezca. Este derecho no podra ser limi-
tado por motivos politicos e ideologicos.» En el tramite de enmiendas
al anteproyecto son capitales las presentadas por el diputado Sancho
Rof y por el grupo parlamentario de UCD (21), pues van a ser el

(18) Fernando Garmipo FaLra y otros: Comentarios a la Constitucién, Editorial
Civitas, Madrid, 1981, p. 249, .redactado por Juan ALFONSO SANTAMARiA.

(19) ' E. GaRcia pe ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, cit., pp. 18-19.

(2» G. Peces-BarBa, cit.,, p. 41. En el mismo sentldo E. Gmcu pE ENTERRIiA,
E. Linpe, Luis Ignacio On'rsc,x y Miguel SaNcHEz Moron: El sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos, Editorial Civitas, Madrid, 1979, p. 103.

(21) Enmiendas numeros 717 y 779, respectivamente.
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origen de la configuraciéon actual del precepto. La enmienda del se-
nor Sancho Rof era del tenor siguiente: «La redaccién en dos pa-
rrafos del precepto permite la libre circulaciéon y residencia tanto a
nacionales como a extranjeros. Desde el punto de vista de los prin-
cipios no parece inadecuado, pero teniendo en cuenta el movimiento
del mercado de trabajo y otras consideraciones mas o menos afines
puede ser necesario, en determinados supuestos, limitar la libertad
de circulacién y residencia a los extranjeros. Por ello podria redac-
tarse el articulo en un unico parrafo que obviara la dificultad, y
que quedaria en la forma siguiente: Todos los esparioles tienen de-
recho a elegir libremente su residencia y a circular por todo el te-
rritorio nacional y podrdn entrar y salir libremente del pais en los
términos que la Ley establezca. Este derecho no podrd ser limitado
por motivos politicos o idelogicos.» El informe de la Ponencia desig-
nada para estudiar las enmiendas acogié la redaccién propuesta por
Sancho Rof y la UCD. Pero va a ser en la Comisiéon de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas donde se va a fijar y limitar
definitivamente el contenido del derecho. En estos debates, el grupo
parlamentario socialista defendi6, por boca del diputado Peces-Barba,
el texto que figuraba en el anteproyecto: <«La diferencia importante
del texto del articulo de la Ponencia en la redacci6én nueva se con-
tradice, dijo, con el anteproyecto del 5 de enero de 1978, en tanto en
cuanto el nuevo texto sitia al mismo nivel la libertad de residencia
y circulacién nacional con la entrada y salida del pais, desconstitu-
cionalizando el problema y remitiéndolo a una Ley ordinaria, y se
distingue también, puesto que lo limita solamente a los esparioles.
De nuevo con este articulo estamos en contradiccién con la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos que... protege a los nacionales,
a los extranjeros residentes y no residentes en todos los derechos,
y los protege también, y muy expresamente, en el Protocolo 4.° en
su articulo 2.°» Sancho Rof recordé que el propio Protocolo adicional
preveia una serie de restricciones, lo que fue aceptado por el dipu-
tado socialista, quien «reconociendo que el tema de la libre circulacién
y de la residencia de los extranjeros debe quedar a lo que establezca
la Ley ordinaria», propondria el texto que hoy figura en la Consti-
tucién (22).

¢ Es aceptable esta redaccion definitiva? La soluciéon que se dé
no puede ser la misma para todos los supuestos recogidos en el ar-
ticulo 19. El que se impongan restricciones a_los extranjeros en cuan-
to a la libertad de residencia tiene un fundamento notorio. La res-
triccibn también esta justificada en lo que afecta a la libertad de
entrada. Pero «es mas dudoso que pueda negarse (o restringirse
ampliamente) la libertad de salida de los extranjeros del territorio
nacional, libertad que no debe sujetarse a otras limitaciones que

(22) «Diario de Sesiones~ numero 70, pp. 2.530 y ss.
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las impuestas a los propios nacionales» (23). La restriccién, en cam-
bio, carece de fundamento en lo que se refiere a la libertad de circu-
lacién. El1 articulo 13,1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 es concluyente: <«Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado.» No queremos decir con esto que la garantia sea ilimitada;
no estamos ante un derecho de los que podriamos denominar «ab-
soluto», como es el derecho a la vida o a la dignidad. Las especiales
caracteristicas de la libertad de residencia y circulacién y su inci-
dencia en el ambito de los derechos subjetivos de terceros y en el
desarrollo de la vida de un Estado exigen fijar ciertos limites y limi-
taciones (24). Ya la propia Constitucion admite la posibilidad de
suspender los derechos reconocidos en el articulo 19 «cuando se acuer-
de la declaracion del estado de excepcion o de sitio» (art. 55,1).
Aceptamos, pues, que se trata de un derecho intrinsecamente some-
tido a limitacién; pero no puede entenderse que la libertad de circu-
lacién deba restringirse de forma especial para los extranjeros. Los
limites inherentes a este derecho y las limitaciones que de hecho han
de sufrir en supuestos especiales los nacionales son las mismas que
deben pesar sobre los extranjeros. Sobra decir que tales limitaciones
han de ser fijadas exclusivamente por Ley.

V. La LIBERTAD DE RESIDENCIA Y CIRCULACION EN EL DERECHO COMPARADO

La mayoria de las Constituciones de Europa occidental contienen
un precepto de alcance general reconociendo la equiparacién de ex-
tranjeros y nacionales en cuanto al! disfrute de los derechos funda-
mentales, con excepcion de los derechos politicos. Sin embargo, al
concretar el ambito subjetivo de cada uno de esos derechos, suele
restringirse a los nacionales la titularidad de alguno de ellos, entre
los que se encuentra la libertad de residencia y circulacién.

Asi ocurre en la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de
1949 (25). Por una parte, su articulo 3.° dice asi: «1.° Todos los hom-
bres son iguales ante la Ley. 2.° Hombres y mujeres tendran los
mismos derechos. 3.° Nadie podra ser perjudicado ni privilegiado en
consideracién a su sexo, ascendencia, raza, patria y origen, creen-
cias o concepciones religiosas o filosoficas.» Por otra, el articulo 11
limita a <todos los alemanes» la titularidad «de libertad- de movi-
miento y de residencia en la totalidad del territorio federal». Este
derecho «solo podra ser restringido por una ley o en virtud de una
ley, y unicamente en el caso de que no existan suficientes medios

(23) F. Garripo FaLLa y otros, cit., p. 249.

(24) E. Garcia pe EnTerria y T. R. FERNANDEz, cit.,, pp. 99 y ss.; F. GaRRipo
FaLLa y otros, cit.,, pp. 250-251.

(25) Todos los textos transcritos, excepto el citado en la siguiente nota, han
sido sacados de Mariano Daranas: Las Constituciones europeas, 2 vols., Editora
Nacional, Madrid, 1979. '
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de subsistencia y puedan originarse cargas especiales para la colec-
tividad o en el supuesto de que asi sea necesario para prevenir un
peligro que amenace la subsistencia o el orden fundamental demo-
liberal de la Federacién o de algun Estado, para combatir peligros
de epidemia, catastrofe natural o accidente especialmente grave, para
proteger a los menores contra el desamparo o para evitar acciones
delictivas».

En Italia la situacién juridica del extranjero se desconstituciona-
liza, al igual que en Espafna, y la posibilidad de circular y residir
libremente sélo se reconoce a los ciudadanos italianos. Segun el ar-
ticulo 10 de la Constitucién de 21 de diciembre de 1947, «el ordena-
miento juridico italiano se ajustara a las normas del Derecho in-
ternacional generalmente reconocidas. La situacién juridica de los
extranjeros se regulari por la ley de conformidad a las normas y
los Tratados internacionales». El articulo 16, por su parte, dice: «Todo
ciudadano podra circular y residir libremente en cualquier parte
del territorio nacional, salvo las limitaciones que la Ley establezca
de modo general por razones de sanidad o de seguridad. Ninguna
restriccion podréa estar motivada por razones politicas...» Parece, pues,
que, dado que el articulo 16 se refiere a los ciudadanos, habra que
estar, conforme al articulo 10, a lo que una Ley establezca de con-
formidad a las normas y tratados internacionales para determinar el
derecho de los extranjeros a la libre circulacion.

La Constitucion portuguesa de 2 de abril de 1976 también parece
limitar la libertad de circulacién a sélo los ciudadanos, pues, si bien
el articulo 15,1 establece que «los extranjeros y los apatridas que se
encuentren o residan en Portugal gozaran de los derechos y estaran
sujetos a los deberes del ciudadano portugués», el numero 2 del mis-
mo articulo recoge ciertas excepciones: «Los derechos politicos, el
ejercicio de las funciones publicas que no tengan caracter predomi-
nantemente técnico y los derechos y deberes reservados por la Cons-
titucion y por la Ley exclusivamente a los ciudadanos.» Si tenemos en
cuenta que el articulo 44,1 garantiza «a todos los ciudadanos el de-
recho de trasladarse y afincarse libremente en cualquier parte del
territorio nacional», llegaremos a la conclusién de que so6lo los por-
tugueses gozan en plenitud de ese derecho. Cabe apuntar que las
restricciones s6lo pueden ser determinadas por Ley.

En Austria se distingue entre libertad de circulacién, que se re-
conoce para toda persona, y libertad para fijar la residencia, de la
que sélo disfrutan los ciudadanos austriacos y que podra ser condi-
cionada por Ley. Asi se desprende de los articulos 4.° y 6.° de la Ley
Fundamental del Estado de 21 de diciembre de 1867, sobre los dere-
chos generales de los ciudadanos, Ley constitucional declarada vigente.
El articulo 4.°, apartado 1.°, dice: <«No estara sujeta a limitacién
alguna la libertad de movimientos de las personas y de los bienes
dentro del territorio estatal.» El articulo 6.° establece: «Todo ciuda-
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dano del Estado podra fijar su residencia o permanecer en cualquier
lugar del territorio estatal... dentro de las condiciones establecidas
por la Ley.»

En cuanto a Francia, en su Constitucién no hay precepto expreso
que se refiera al tema. Su reconocimiento se deduce, sin embargo,
del articulo 55: «Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o
aprobados tendran, desde el momento de su publicacién, una auto-
ridad superior a la de las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tra-
tado, de su aplicaciéon por la otra parte.» Cabe, pues, concluir que
conforme a los acuerdos ratificados por Francia (entre otros, la De-
claracion de 1948 y los Pactos de 1966) todo hombre tendra derecho
a la libre circulacién por su territorio, sin distincién de nacionalidad.
Los limites habra que buscarlos en el articulo 4.° de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, incorporada
como preambulo a la Constitucién de 1971: «La libertad consiste en
poder hacer -todo lo que no dafia a los demas. Asi, el ejercicio de
los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que los
que aseguran a los demas miembros de la sociedad el goce de estos
mismos derechos. Estos limites sélo pueden ser determinados por
la Ley» (28). '

En los llamados paises del Este no suele reconocerse la equipara-
cién entre nacionales y extranjeros en cuanto al disfrute de los de-
rechos fundamentales. Es mas, tampoco es usual que se garantice,
ni tan siquiera para los ciudadanos, la libertad de residencia y circu-
laciéon. Asi ocurre, por ejemplo, en Albania, cuya Constituciéon de
29 de diciembre de 19768 restringe el reconocimiento de derechos sélo
a los, ciudadanos, con excepcion del derecho a la inviolabilidad de la
persona (art. 55), del domicilio (art. 58) y de la correspondencia (ar-
ticulo 57). La libertad de residencia y circulacién no se garantiza ni
a los nacionales ni a los extranjeros. Tampoco la Constitucién de
la URSS, de 7 de octubre de 1977, regula entre los derechos, liberta-
des y deberes fundamentales del capitulo VII el derecho a la libre
circulacién.

José Luis PINar MaRas
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense

. (28) Texto tomado de Textos bdsicos sobre derechos humanos. Edicién prepa-
rada por G. PecEs-Barea con la colaboracién de Liborio Hierro SANGHEZ Prscapor,
Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1973. Es oportuno desta-
car que, hasta no hace mucho tiempo, el Consejo de Estado francés ha considerado
las medidas de expulsién de extranjeros como actos de gobierno contra los que
no cabia recurso alguno, o como aplicacion de una potestad absolutamente discre-
cional de la Administracién. Hoy, sin embargo, la expulsidn, acto administrativo,
es susceptible de recurso por exceso de. poder ante los tribunales administrati-
vos (27).

. (27} Jacques Roeert: Libertés Publiques. Editions Monichrestien. Parfs, 1977,
pagina 319. Véanse también: Yves Mapior: Droits de I'homme et libertés publi-
ques. Ed. Masson. Paris, 1976, pp. 245 y 246, v George BURbEaU: Las libertés pu-
bligues. Librairie Générale de Droit et Jurisprudence. Paris, 1872, pp. 125 v 126.
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