STC 72/2005, de 4 de abril de 2005

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta

Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
lasiguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 5291-2001, promovido por don Y ahya Razougui,
representado por la Procuradora de los Tribunales dofia
h y asistido por la Letrada dofia contra la

Resolucién del Jefe de servicio del puesto fronterizo de Almeria de 26 de agosto de 2000,
por la que se acordd denegar a recurrente la entrada en € territorio naciona ordenando €
retorno a lugar de procedencia; contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 1 de Almeria de 26 de marzo de 2001, que desestimo € recurso
contencioso-administrativo formulado contra la mencionada Resolucién; y contra la
Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de |o Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de 30 de julio de 2001, que desestimo €
recurso de apelacion interpuesto contra aguella resolucion judicial. Han comparecido €
Abogado del Estado y e Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente don *

quien expresa el parecer dela Sala

|. Antecedentes
1. Por escrito registrado en este Tribunal el 11 de octubre de 2001, la Abogada
dofia que habia ostentado la defensa y representacion de
don en la via judicia previa a este proceso constitucional, interpuso
recurso de amparo en representacion del Sr. contra la resolucion

administrativay las Sentencias ya mencionadas, a tiempo que interesaba la designacion
de Procurador de los Tribunales del turno de justicia gratuita que actuara como
representacion procesal en el presente recurso de amparo.

2. Los hechos de los que deriva esta demanda son, en sintesis, |os siguientes:

a) Don _ ciudadano marroqui, pretendié entrar en Espafia,
procedente de Nador (Marruecos), por e puesto fronterizo del puerto de Almeria €l 26
de agosto de 2000. Era aplicable en aguel momento la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
(antes de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre),
cuyo art. 23 exigia como requisito documental para entrar en Espafia la presentacion
de pasaporte y de visado, salvo —con respecto a este ultimo documento— cuando el
extranjero seatitular de una autorizacion de residencia en Espafia o documento anélogo
que le permita la entrada en territorio espafiol.
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b) El Sr. - presentd su pasaporte y un permiso de residencia en su favor
otorgado por la Subdelegacion del Gobierno en Tarragona € 5 de junio de 2000,
conforme a lo previsto en la disposicion transitoria primera de la Ley Orgénica 4/2000
(relativa ala “regularizacion de extranjeros que se encuentren en Espafia’) y en el Real
Decreto 239/2000, de 18 de febrero, por e que se establece el procedimiento para la
regularizacion de extranjeros prevista en la citada Ley. Estas normas exigian para la
mencionada “regularizacion”, entre otros requisitos, que el extranjero hubiera estado en
Esparia de forma continuada desde antes del 1 de junio de 1999.

c) El Sr. - en las dependencias del puesto fronterizo del puerto de
Almeria, asistido de intérprete y de Abogada del turno de asistencia juridica gratuita,
reconocié que @ no habia estado nunca en Espafia (o que se deducia, ademés, de su
pasaporte), pero que un primo suyo habia tramitado la regularizacién para é en Espafia
y se la habia mandado por correo a Marruecos. Seguido el expediente administrativo, se
dicté por el Jefe de servicio del puesto fronterizo de Almeria Resolucién e dia 26 de
agosto de 2000, por la que se acordaba denegar a recurrente en amparo la entrada en el
territorio nacional y ordenar su retorno a lugar de procedencia, lo que se efectuariaalas
24:00 horas del mismo dia. La citada Resolucion administrativa motivaba la decision
con el argumento de que € Sr. - “carece de visado o residencia en vigor, y
pretendia burlar los controles policiales presentando impreso del procedimiento de
regularizacion de extranjeros de la provincia de Tarragona obtenido de forma
fraudulenta’.

d) La Letrada del turno de oficio que asistié a recurrente en las ya indicadas
actuaciones interpuso recurso contencioso-administrativo (por el procedimiento especial
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona establecido en los arts.
114 y ss. de laLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa), en el que se invocaban el derecho a la tutela judicial efectiva, €l de
“proteccion frente a sanciones de orden publico” (sic) y la libertad de residencia,
recurso que fue desestimado en primera y en segunda instancia con el argumento, en
sintesis, de que la cuestion determinante en el caso seriala consideracion del permiso de
residencia (obtenido por el cauce de la “regularizacion”) como valido o invélido, lo que
constituiria una cuestion de legalidad ordinaria sobre la que los 6rganos judiciales no
pueden pronunciarse en el proceso especia promovido.

3. En la demanda de amparo €l recurrente considera vulnerado, en primer lugar,
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Expone €l escrito por €l que se
inicia este proceso constitucional que a la Abogada que asistio al ciudadano extranjero
gue pretendia entrar no se le dio copia de la resolucion denegatoria de la entrada
(aungue si de todos los documentos anteriores del expediente administrativo), por 1o que
ella no tendria constancia de que la resolucion definitiva que se notifico al Sr.

y que éste firmo fuera la que efectivamente consta en el expediente. Por ello, se solicitd
en el proceso judicia la préctica de prueba pericial caligréfica con la que se pudiera
acreditar si lafirmadel interesado en la resolucion definitiva habia sido realizada por la
misma persona (el Sr. - que habia firmado los documentos anteriores del
expediente (el documento de iniciacion de las diligencias administrativas y la propuesta
de resolucién en la que consta la asistencia de intérprete y Abogado). A juicio del
recurrente |a falta de pronunciamiento por parte de las dos Sentencias impugnadas sobre
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esos supuestos defectos formales y la falta de valoracién de la prueba practicada
vulnerarian el derecho alatutelajudicial efectiva.

También se invoca en la demanda de amparo € derecho ala libertad de residencia

(art. 19 CE en relacion con € art. 13.1 CE), que se habria vulnerado por haberse denegado

la entrada a Espafia de un extranjero que presentd la documentacidn legalmente exigida

ara entrar en el territorio nacional, puesto que el permiso de residencia obtenido por € Sr.

h era una resolucion administrativa firme y no revisada, que le autorizaba la
entrada en Espafiay que fue desconocida por los funcionarios del puesto fronterizo.

Por ultimo alega e recurrente la vulneracion del derecho que la demanda de
amparo denomina en numerosas ocasiones como “ proteccion frente a las sanciones de
orden publico”, que se encontraria reconocido en el art. 25 CE.

En atencion a todo lo expuesto, termina el recurrente solicitando que se declare
la nulidad de las resoluciones impugnadas con las consecuencias inherentes a tal
pronunciamiento.

4. Por diligencia de ordenacion del Secretario de la Sala Primera de este
Tribunal de 18 de octubre de 2001 se acordd requerir a la Abogada que suscribia la
demanda de amparo para que presentara escrito de renuncia a percibir honorarios —
savo los que pudieran corresponderle por e turno de oficio—, tramite que fue
cumplimentado por escrito presentado en este Tribunal el 6 de noviembre de 2001. Por
diligencia de ordenacion de 12 de noviembre de 2001 se tuvo por presentado el
mencionado escrito y se acordd librar despacho a Colegio de Procuradores de Madrid
para que designara Procurador del turno de oficio que gjerciera la representacion en el

presente proceso congtitucional. La designacion recayé en la Procuradora de los
Tribundles cora IR i<, con fecha 19 e

diciembre de 2001 suscribi6 la demanda de amparo.

5. Por providencia de 16 de junio de 2003 la Seccion Primera de este Tribunal
acord6 admitir a trdmite la demanda de amparo y, conforme a lo dispuesto en el art. 51
LOTC, requerir atentamente a Tribunal Superior de Justicia de Andaluciay a Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Almeria para que remitieran,
respectivamente, testimonio del rollo de apelaciéon nim. 224-2001 y del recurso
contencioso-administrativo nim. 351-2000; y se emplazara a quienes fueron parte en el
proceso, con excepcion del recurrente en amparo, para que pudieran comparecer en
estos autos. Asimismo, se acordaba notificar dicha resolucién a Abogado del Estado
con lamisma finaidad.

6. Por diligencia de ordenacién del Secretario de Justicia de la Sala Primera de
este Tribunal de 22 de octubre de 2003, se acordd tener por recibidos los testimonios de
las actuaciones remitidos por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y por €l
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Almeriay por personado y parte
al Abogado del Estado; y, conforme a lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de
todas | as actuaciones del presente recurso de amparo, por plazo comun de veinte dias, a
Ministerio Fisca y alas partes personadas, para que dentro de dicho término pudieran
presentar |as alegaciones que tuvieran por conveniente.
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7. El Abogado del Estado present6 su escrito de alegaciones el 14 de noviembre
de 2003. Comienza la representacion procesal de la Administracién poniendo de
manifiesto que la demanda de amparo no cumpliria con la carga argumentativa que
recae sobre el recurrente por lo que serefiere alas pretendidas vulneraciones de los arts.
24.1y 25.1 CE. Ni la denegacion de entrada es una sancion, ni € art. 25.1 CE garantiza
un derecho —de contenido desconocido— de “proteccién frente a las sanciones de
orden publico”, sino que reconoce el derecho alalegalidad sancionadora. Por otra parte,
s lo que se imputa a las Sentencias impugnadas es no haberse pronunciado sobre la
alegacion relativa a las supuestas irregularidades en la tramitacion del expediente
administrativo, hubiera sido necesario agotar la via judicia previa mediante la solicitud
de declaracion de nulidad de actuaciones invocando incongruencia en e incidente
regulado (antes de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de
diciembre) en €l art. 240.3 de la Ley Organicadel Poder Judicial.

A continuacion argumenta €l Abogado del Estado que tampoco se habria
vulnerado € derecho a la libertad de residencia y circulacion (art. 19 CE) del Sr.
Tras la exposicion de la doctrina de este Tribunal relativa a los términos en
gue esos derechos estan constitucionalmente reconocidos a los extranjeros, destaca el
representante de la Administracién que las actuaciones judiciales pondrian de
manifiesto que el permiso de residencia obtenido por € Sr. se habria
conseguido con obrepcion. La legislacion vigente a la sazén exigia como requisito
esencial paralaregularizacion de extranjeros encontrarse en Espafia antes del 1 de junio
de 1999 y haber permanecido en ella desde entonces. Fue el propio Sr. el que
reconocio que € nunca antes habia estado en Espafia, que fue su primo,
quien le consigui6 e permiso y que se lo mandd por correo a Marruecos. El
mencionado familiar debi6 de hacerse pasar por é ante |as autoridades espafiolas, lo que
explicaria la certificacion de residencia expedida por € Jefe de la guardia municipal de
Constanti (Tarragona). Por tanto, el documento presentado por € Sr. - en ¢
puesto fronterizo contenia un acto administrativo cuya invalidez radical era manifiesta
conforme a lo dispuesto por el art. 62.1 f) de la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin (nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos por los que se adquieran facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion). El permiso de
residencia habia sido obtenido “fraudulentamente, con engafio y probablemente de
maneradelictiva’.

Sostiene € Abogado del Estado que cuando son tan evidentes los signos de
invalidez y de obtencién fraudulenta de un permiso de residencia las autoridades de
frontera pueden, sin mas, desconocerlo y denegar licitamente la entrada en Espafia, sin
gue sea hecesario revisar de oficio e acto nulo de pleno derecho o extinguir sus efectos
al comprobarse la inexactitud grave de las aegaciones formuladas por € titular del
permiso. La proteccion de la seguridad juridica a la que sirve e procedimiento de
revision de los actos declarativos de derechos no estaria en juego aqui, dado €l caracter
grosero y perceptible ala vista de la causa de nulidad, que asemejaria el supuesto a de
la falsificacion material del documento. Por otra parte, S en esas circunstancias se
permitiera la entrada en Espafia del extranjero, se facilitaria que, una vez dentro del
territorio nacional, se burlaran las consecuencias de la futura declaracién de nulidad,
con lo que se favoreceria que quien ha actuado fraudulentamente se beneficiara de su
propia maguinacion. Ademés, la existencia de un proceso judicial con dos instancias en
el que se ha podido discutir la regularidad o irregularidad de la obtencion del permiso
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compensaria sobradamente la falta de tramitacién del procedimiento administrativo
formal para declarar la invalidez del acto nulo. Por todo ello considera el Abogado del
Estado que no se ha privado al recurrente en amparo arbitrariamente del derecho a
entrar en Espana.

El escrito concluye con la solicitud de que se dicte sentencia denegatoria del
amparo y, por otrosi, se interesa que se requiera la remision de los expedientes
administrativos. el tramitado en el puesto fronterizo del puerto de Almeria, € seguido
por la Subdelegacion del Gobierno en Tarragona para la concesion del permiso de
residencia y e tramitado para la regularizacion por e Area de Trabajo y Asuntos
Sociales de la citada Subdelegacion; expedientes que —segulin se pide— deberan ser
puestos de manifiesto alas partes con nuevo plazo para alegar.

8. El Ministerio Fiscal presentd escrito €l 18 de noviembre de 2003 en € que
exponia que, para formular alegaciones, era necesario € conocimiento del expediente
administrativo completo, por lo que solicitaba que, con suspension del plazo conferido,
se procediera alareclamaciéon del mencionado expediente.

9. Por diligencia de ordenacion del Secretario de Justicia de la Sala Primera de
este Tribuna de 21 de noviembre de 2003 se acordd requerir la remisién de los
expedientes solicitados por € Abogado del Estado y por el Fiscal; que se tuvieron por
recibidos por nueva diligencia de ordenacién de 5 de enero de 2004, que acordo,
igualmente, conceder nuevo plazo de veinte dias a Ministerio Fiscal y demés partes
personadas para formular |as alegaciones que a su derecho conviniera.

10. El Abogado del Estado presentd su nuevo escrito de alegaciones e 23 de
enero de 2004, en el que, después de ratificarse en las ya formuladas, expone que el
expediente administrativo pone de manifiesto que la firma que consta en la solicitud de
permisos no guarda relacion alguna con la que € Sr. consigné en los
documentos que firmé en e puesto fronterizo, ni con la del pasaporte “a la que
torpemente pretende imitar”; y que las notificaciones remitidas al Sr. - en la
direccion postal que se habia consignado en la mencionada solicitud estén firmadas por
otra persona llamada i De estos datos se derivaria la veracidad de las
declaraciones del recurrente en amparo en el puesto fronterizo relativas a que nunca
habia estado en Espafia antes del 26 de agosto de 2000, por |0 que no mereceria crédito
alguno la certificacion de residencia emitida por e Jefe de la guardia municipal de
Constanti. El escrito termina solicitando que se deniegue € amparo interesado.

11. El Ministerio Fiscal presenté su escrito de alegaciones € 26 de enero de
2004. Tras la exposicion de los antecedentes, opina €l Fiscal que no podria otorgarse el
amparo por la alegada vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). En primer lugar, porque no se habria puesto de manifiesto con la minima claridad
imprescindible cudl de las vertientes de este derecho fundamental se considerara
conculcada y por qué. Si los defectos formales se imputan a procedimiento
administrativo, e reproche debe rechazarse, dado que en supuestos como el presente el
derecho fundamental invocado no puede vulnerarse hasta que se acanzalafasejudicial.
Si lo que se denuncia es que la Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
no hubiera dado respuesta a la alegacion relativa a la falta de valoracién de la prueba
pericial, € defecto imputable a dicha resolucion judicia consistiria en una
incongruencia que podia y debia haberse denunciado por la via del incidente de nulidad
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de actuaciones regulado (antes de lareforma que llevd a cabo la Ley Organica 19/2003,
de 23 de diciembre) en el art. 240.3 LOPJ, por lo que, con respecto a esta alegacion no
se habria agotado la via judicial previa [art. 44.1 @) LOTC]. Por otra parte, opina €l
Ministerio Fiscal que, dada la argumentacién de las Sentencias, nada variaria lo
decidido en ellas por la valoracion de la prueba que se practico en el curso del proceso.

En cuanto a la alegacion referida a art. 25 CE, afirma el Fiscal que no ha
cumplimentado €l recurrente la carga de proporcionar la fundamentacion necesaria que
razonablemente es de esperar —conforme exige la jurisprudencia de este Tribunal— y
que la denegacion de la entrada en territorio espafiol no constituye una sancion.

Y por lo que se refiere ala supuesta vulneracion del art. 19 CE, € Fiscal indica
que la jurisprudencia de este Tribunal ha considerado que el derecho de circulaciéon y
residencia de los extranjeros es un derecho de configuracion legal, y que la cuestion
central planteada en el conflicto del que deriva este recurso de amparo consistiria en la
interpretacion de la legalidad relativa a la validez del permiso de residencia que se
otorgd a Sr. -qusi las cosas, entiende el Fiscal que, puesto que no se valioé e
recurrente del proceso contencioso-administrativo ordinario, sino del especial para la
proteccion de los derechos fundamentales, sélo podria estimarse el recurso de amparo S
fuera posible calificar como arbitraria, irrazonable o patentemente erronea la
consideracion realizada por los érganos judiciales que les llevé a estimar que dicha
cuestion central se referia a la legalidad ordinaria o infraconstitucional, o que no seria
el caso.

En atencion a los expuesto, solicita el Ministerio Fiscal que se dicte sentencia
por la que se deniegue el amparo solicitado.

12. Por providenciade 24 de febrero de 2005 se sefial 6 para deliberacion y votacion
de la presente Sentencia @ dia 28 de mismo mes'y afio, tramite que hafinalizado € diade
lafecha

I1. Fundamentos juridicos

1. El Sr. - ciudadano marroqui, pretendio entrar en Espafia por el
puesto fronterizo del puerto de Almeria, procedente de Nador (Marruecos), € 26 de
agosto de 2000. Era aplicable en ese momento la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de |os extranjeros en Espafia y su integracion socia (antes
de la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre). El art.
23.1y 2 de la Ley Organica 4/2000 exigia, en sintesis, como requisito para entrar en
Espafia, |a presentacion de pasaporte y de visado, aunque el visado podia ser sustituido
por una autorizacion de residencia 0 documento anélogo.

El Sr. - recurrente en amparo, presentd su pasaporte y un permiso de
trabgjo y residencia en su favor otorgado por la Subdelegacion del Gobierno en
Tarragona €l 5 de junio de 2000, conforme a lo previsto en la disposicién transitoria
primera de la citada Ley Orgénica 4/2000 y en el Rea Decreto 239/2000, de 18 de
febrero, por € que se establece el procedimiento para la regularizacion de extranjeros
prevista en la citada Ley. Estas normas exigian para tal “regularizacion”, entre otros
requisitos, que el extranjero hubiera estado en Esparia de forma continuada desde antes


j j

j j

j j


del 1 de junio de 1999. El Sr. - reconocié en el puesto fronterizo, en las
diligencias administrativas practicadas con asistencia de intérprete y Abogada del turno
de oficio, que é no habia estado nunca en Espafia (y eso se deducia, ademas, de su
pasaporte), pero que un familiar habia tramitado la regularizacion para él en Espafiay se
la habia mandado por correo a Marruecos. En consecuencia, consideraron los
funcionarios que € permiso de residencia no era védlido y, por tanto, se denegé la
entrada en territorio nacional y se ordend el retorno a Marruecos que tendria lugar a las
24:00 horas del mismo dia 26 de agosto de 2000.

La Letrada del turno de oficio que asistié a recurrente en las actuaciones
administrativas interpuso recurso contencioso-administrativo, por el procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, en € que se
invocaban los derechos fundamentales a la tutela judicia efectiva, € de “proteccion
frente a las sanciones de orden publico” (sic) y la libertad de residencia, que fue
desestimado en primera'y en segunda instancia con € argumento, en sintesis, de que la
cuestion determinante en e caso seria la consideracion del permiso de residencia
(obtenido por e procedimiento de la “regularizacion”) como vdlido o invaido, lo que
constituye una cuestion de legalidad ordinaria sobre la que los 6rganos judiciales no
pueden pronunciarse en e procedimiento especia promovido.

El recurrente imputa directamente a la resolucion administrativa que acordé la
denegacién de la entrada en € territorio espafiol y orden6 € retorno a lugar de
procedencia una vulneracion del derecho a la libertad de residencia (art. 19 CE en
relacion con e art. 13.1 CE), asi como de lo que en numerosas ocasiones la demanda
denomina como “proteccion frente a sanciones de orden publico”, que se sitia como
supuesto contenido del art. 25 CE. Por otra parte, hace valer el demandante una
supuesta vulneracion del derecho a latutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE) que hay que
entender atribuida a las dos Sentencias que se dictaron en el proceso previo a este
recurso de amparo.

El Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, como se ha detalado en los
antecedentes, interesan la denegacion del amparo.

Sobre esta base y en cuanto a orden de examen de las cuestiones planteadas,
hemos de recordar que nuestra doctrina concede “prioridad a aquéllas de las que pudiera
derivarse la retroaccion de actuaciones (SSTC 19/2000, de 31 de enero, FJ 2, 96/2000,
de 10 de abril, FJ 1, 31/2001, de 12 de febrero, FJ 2, y 70/2002, de 3 de abril, FJ 2)”
(STC 39/2003, de 27 de febrero, FJ 2), lo que implica que hemos de examinar ante todo
la alegada vulneracién del derecho alatutelajudicial efectiva.

2. Yaen este punto, es de sefidar que e recurrente entiende que las Sentencias
impugnadas han vulnerado su derecho a la tutela judicia efectiva (art. 24.1 CE),
alegando que a la Abogada que le asistié en e puesto fronterizo no se le dio copiade la
resolucién denegatoria de la entrada (aunque si de todos los documentos anteriores del
expediente administrativo), por lo que ella no tendria constancia de que la decision que
se notificé a Sr. y que éste firmo fuera la que efectivamente figura en el
expediente. Por ello, se solicitd en el proceso la préctica de prueba pericia caligréfica
con laque se pudiera acreditar si lafirma del interesado en la resolucion definitiva habia
sido realizada por la misma persona (el Sr. - que habia firmado los
documentos anteriores del expediente (el documento de iniciacion de las diligencias
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administrativas y la propuesta de resolucién en la que consta la asistencia de intérprete y
Abogado). La préctica de dicha prueba fue admitida conforme a un “criterio amplio a
favor de la practica de toda prueba’ (segin expone € Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Almeria de 10 de noviembre de 2000, por € que se
adopto dicha decision).

A juicio del recurrente la fata de pronunciamiento por parte de las dos
Sentencias impugnadas sobre esos supuestos defectos formales y la falta de valoracién
de la prueba practicada vulnerarian €l derecho alatutelajudicia efectiva.

Estas al egaciones no pueden aceptarse. En primer lugar, hay que destacar que no
es la Abogada la que tenia derecho a que se le notificara la resolucién sino,
precisamente, € interesado, al que se le informard en ese momento “acerca de los
recursos gue puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien
deben formalizarlo, y de su derecho ala asistencia letrada’ (art. 24.2 de laLey Organica
4/2000, en la redaccion aplicable a los hechos de los que deriva este proceso
constitucional). Consta en e expediente administrativo remitido a este Tribuna la
resolucion notificada a Sr. gue cumple estos requisitos. Sera €l interesado
guien, en actuacion del derecho ala asistencialetrada, puedainstar a profesional que le
defienda en €l gjercicio de las acciones que procedan. Es la propia demanda de amparo
la que reconoce que €l interesado firmd en presencia de la Abogada “las tres hojas
comprensivas de las diligencias ... relativas a los requisitos exigibles para entrar en
Esparia, motivos de denegacion de entrada, instruccion, propuestay resolucion”. No es
fécil comprender —porque nada se explica a respecto alo largo de las actuacionesy en
la demanda de amparo— en qué motivo razonable puede fundar sus dudas la Abogada
del recurrente sobre la circunstancia de que la firma que figura en la notificacién de la
resolucion administrativa fuera la realizada por € Sr. En cualquier caso, no
hay aqui actuacién alguna que haya podido ser causante de una indefension material, s
se tiene en cuenta que fue la resolucion que consta en e expediente la que acord6 la
denegacion de la entrada a Sr. - y la que se impugné en el proceso previo a
este recurso de amparo.

Por otra parte, ocurre que en e escrito del recurso de apelacion la Unica
indicacion relativa a la prueba pericial caligréficafue literalmente “ausenciay/o error en
el valoracion de la prueba’, sin ausion alguna a la trascendencia que desde la
perspectiva del art. 24.1 CE pudiera tener ese dato. Esto bastaria para inadmitir esta
alegacion por falta de agotamiento de laviajudicial previa[art. 44.1 @) LOTC].

A pesar de todo, la Sentencia del Tribuna Superior de Justicia si se pronuncia
sobre el acance de esas supuestas irregularidades. De los alegados defectos formales
del expediente administrativo no extrae ninguna consecuencia la Sentencia de segunda
instancia desde la perspectiva del derecho a la tutela judicia efectiva porque este
derecho “se circunscribe a ambito del correspondiente procedimiento judicial” y se
habia “oido, por lo demas, a extranjero, con adopcion de la resolucién pertinente que le
fue notificada’ (Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia). Motivacion sucinta, pero suficiente para conocer la ratio decidendi de la
decision judicia (por todas, STC 116/1998, de 2 de junio, FJ 3). Excluida por e 6rgano
jurisdiccional cualquier indefensién material relevante desde la perspectiva del art. 24.1
CE, erasuperflualareferencia expresa alos resultados de la prueba pericial practicada.
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3. No mejor suerte han de correr las alegaciones que se refieren a la vulneracion
de un derecho que la demanda de amparo denomina en numerosas ocasiones Como
“proteccion frente a sanciones de orden publico” y sitla bajo la invocaciéon del art. 25
CE. Hay que coincidir con el Fiscal y el Abogado del Estado cuando consideran que, en
este punto, el recurrente no cumplimenta la carga que le corresponde de proporcionar la
minima argumentacion factica y juridica (SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 9, y
202/2000, de 24 de julio, FJ 2) necesaria para conocer qué derecho fundamental se
considera vulnerado y por qué concreto motivo.

Por lo demas, debe destacarse que, sin duda, la resolucion administrativa de la
que se trata en este caso carece de natural eza sancionadora. La denegacion de la entrada
en Espafia regulada en €l art. 24.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (antes de
la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre), es una
resolucion que se dicta como consecuencia juridica reglada de la constatacion
administrativa del incumplimiento de requisitos legales para el gercicio del derecho de
entrada en €l territorio nacional. No concurre en ellala “funcion represiva, retributiva o
de castigo” (SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3, y 132/2001, de 8 de junio, FJ
3), propia de las sanciones. Dicha resolucion administrativa constata la inexistencia de
un derecho por falta de sus requisitos y prohibe, en consecuencia, su gercicio, pero no
suprime o restringe derechos pertenecientes a su destinatario “como consecuencia de un
ilicito” (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ9).

4. Y, yaen Ultimo término, hemos de examinar la alegada vulneracion del art. 19
CE. Dos son los derechos reconocidos en este precepto constituciona que, en unaiinicia
aproximacion prima facie, podrian haber sido conculcados a ciudadano extranjero a que
en frontera se le deniega la entrada en € territorio nacional y se le ordena € retorno a
lugar de procedencia: el derecho aentrar en Espafiay lalibertad de residencia

Debe destacarse, sin embargo, que ambos derechos, reconocidos en e mismo art.
19 CE son —como es evidente— dos derechos distintos con un contenido también diverso,
sin perjuicio de su posible interrelacion. Para quien esta fuera de Espafia —sin que sea
necesario ahora hacer referencia a quién es titular de este derecho, cuestion que se tratara
més adelante— €l derecho aentrar en € territorio naciona protege la conducta consistente
precisamente en pasar de estar fuera de nuestras fronteras a encontrarse en € territorio
nacional. La libertad de residencia, por su parte, protege la conducta del individuo
consistente en “elegir libremente su residencia en territorio espafiol”: es “el derecho
subjetivo y persona a determinar libremente @ lugar o lugares donde se desea residir
transitoria o permanentemente”’ en Espaiia (STC 28/1999, de 8 de marzo, FJ 7, que cita €
ATC 227/1983, de 25 de mayo, FJ 2).

La concreta y pormenorizada redaccion del art. 19 CE impone precision en la
tarea interpretativa de delimitar los ambitos constitucionalmente protegidos por los
mencionados derechos, no obstante la posible zona de interseccion entre ellos, con €l fin
de separar |as conductas protegidas y evitar su solapamiento.

El extranjero que —como el ahora recurrente en amparo— no ha estado nunca
en Espafia, no puede invocar la libertad de residencia —el derecho a elegir el lugar o
lugares donde se desea residir transitoria o permanentemente en el territorio espafiol—
para amparar una conducta que se sittia en el ambito definido por €l tipo de un derecho
distinto: €l de entrar en el territorio nacional. Para ese extranjero la circunstancia de



encontrarse ya en Espafia constituye un presupuesto 16gico —Y, en este caso, también
cronol6gico— para que pueda entrar en juego la libertad de residencia en €l territorio
nacional. Mientras no se haya entrado en Espafia no es posible gercer el derecho a
elegir en ella € lugar de residencia ni, por tanto, cabe aceptar que los eventuaes
impedimentos u obstéculos del poder publico a las pretensiones del extranjero
constituyan vulneraciones de la libertad de residencia garantizada por €l art. 19 CE. En
Su caso, serén otros los derechos vulnerados. Cuestion distinta seria la derivada de la
hipotética obtencidn, por un extranjero, porque el ordenamiento lo haya asi previsto, de
un permiso de residencia antes de entrar en Espafia por no exigirse, en tal caso, como
requisito para esa obtencion, el encontrarse previamente en e territorio espafnol. Esa
hip6tesis no cabe descartarla por completo, pero, de un lado, no es la del caso que nos
ocupa, de otro, no se estaria entonces en presencia de un derecho de libertad de
residencia ex art. 19 CE, sino de una simple autorizacion administrativa o, todo o mas,
de gercicio de un derecho legal y no constitucional y, finamente, cuando se intentase
ingresar en Espafia no se estaria gercitando ese derecho a residir, sino exactamente el
derecho a entrar, aunque aquél, en ese supuesto, sirviese de apoyo a éste. De todos
modos, como antes se dijo, el caso objeto del presente recurso de amparo es otro bien
distinto: €l de un extranjero gque, habiendo reconocido que no ha estado nunca en
Espafia, no puede alegar, para amparar un pretendido derecho a entrar en ella, la libertad
de residencia cuando, en su caso, como se desprende con nitidez de los antecedentes de
este asunto, atal residencia solo podria aspirar si se hubiese encontrado previamente en
territorio espariol.

Por eso, aunque la demanda de amparo se refiera, cuando cita €l art. 19 CE, d
derecho aresidir en Espafia, debe destacarse que el derecho que se pretendid gjercer por
el ciudadano marroqui recurrente en amparo y cuya actuacion fue impedida por la
resolucion administrativa que deneg6 la entrada en territorio nacional y ordend el
retorno fue, precisamente, el derecho a entrar en Espafia, reconocido en el mismo
precepto constitucional; lo que ha de llevarnos a abordar frontalmente la cuestiéon de si
existe un derecho fundamental de los extranjeros a entrar en Espaiia. Debe advertirse,
sin embargo, que la argumentacion y la conclusion a la que se llegue, que se
desenvuelven en un terreno muy general, ni afectan ni se proyectan sobre supuestos
concretos en los que concurren circunstancias especificas que cualifican la situacion,
como son: el régimen juridico del derecho de asilo (objeto de la especifica regulacién
contenida en € art. 13.4 CE); € derecho a entrar en Espafia de los ciudadanos de la
Union Europea, regulado por tratados internacionales y por otras normas que lo separan
sustancialmente del régimen aplicable a los demés extranjeros; la situacion de los
extranjeros que ya estén residiendo legamente en Espafia y pretendan entrar en el
territorio nacional después de haber salido temporalmente, situacion ésta que no es la
gue plantea la demanda de amparo; y los supuestos de reagrupacion familiar, también
gjenos a caso objeto de este proceso constitucional.

5. El art. 19 CE reconoce a “los espafioles’ cuatro derechos fundamentales
distintos: €l derecho a elegir libremente su residencia, €l derecho a circular por e
territorio nacional, el derecho a entrar en Espafia y e derecho a salir libremente del
territorio nacional. A pesar de que e tenor litera del mencionado precepto
constitucional aluda de forma expresa Unicamente a los ciudadanos espafioles como
titulares de dichos derechos fundamentales, la jurisprudencia de este Tribuna ha
declarado que de dicha regulacion no puede extraerse la conclusion de que los
extranjeros no puedan ser titulares de derechos fundamentales garantizados en la



mencionada norma constitucional: “la diccion literal del art. 19 CE es insuficiente
porque ese precepto no es el Unico que debe ser considerado; junto a él, es preciso tener
en cuenta otros preceptos que determinan la posicién juridica de los extranjeros en
Espaiia, entre los que destaca el art. 13 CE” [SSTC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 2;
116/1993, de 29 de marzo, FJ 2; 242/1994, de 20 de julio, FJ 4, y 169/2001, de 16 de
julio, FJ 4 d)], cuyo apartado 1 dispone que “los extranjeros gozarén en Espafia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratadosy laley”.

Y dado que en nuestro ordenamiento juridico sélo son derechos fundamentales
aquellos que la Constitucidn reconoce con ese carécter, “ es procedente recordar que una
interpretacion del texto constitucional que conduzca a un resultado distinto de su
literalidad sdlo puede ser admitida cuando existe ambigtiedad en e mismo o ésta se
deriva de la falta de cohesién o coherencia sistemética entre preceptos constitucionales
(STC 72/1984, de 14 dejulio, FJ 6)” (STC 215/2000, de 18 de septiembre, FJ 6).

Nuestro punto de partida ha de ser, pues, la literalidad del art. 13.1 CE para
recoger después los resultados que arroje unainterpretacion sistematica del precepto. El
art. 13.1 CE solo se refiere a las libertades publicas de los extranjeros “en Espafia’ y
ello con una doble precision: a) no se refiere a la totalidad de los derechos de los
extranjeros en Espafia, sino solo a derechos fundamentales; y b) dentro de éstos no
recoge todos sus derechos fundamentales sino principalmente aquéllos que, previstos
para los espafioles —los de los arts. 19, 23, etc.—, €l art. 13.1 CE extiende a los
extranjeros en Espafia, pues buena parte de los demas —derecho a la vida, libertad
religiosa, libertad personal, tutela judicial efectiva, etc.— corresponden a aquéllos sin
necesidad de la extension que opera el art. 13.1 CE, es decir, sin necesidad de tratado o
ley que lo establezca.

6. Ya maés concretamente, hemos de recordar que € art. 13.1 CE es €l precepto
que “en nuestra Constitucion establece los limites subjetivos determinantes de la
extension de la titularidad de los derechos fundamentales a los no nacionales’
[Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, FJ 3 b)]. La redaccion
del apartado 1 del art. 13 CE, que se refiere a los términos en que los extranjeros
gozaran de los derechos del Titulo | CE “en Espafia’, pone de manifiesto que la
regulacion de dicho precepto constitucional no tiene como finalidad reconocer derechos,
en general, alos miles de millones de ciudadanos extranjeros que se encuentran en otros
paises ni, en concreto, convertir en derecho fundamental la eventual expectativa de
entrar en Espafia de todos los extranjeros que estan fuera de nuestro pais y que se
presenten en nuestras fronteras, sino, precisamente, regular la posicién juridica de los
extranjeros que ya se encuentran en Espafia. El sujeto de derechos a que se refiere la
regulacion del art. 13.1 CE no es el extranjero sin mas, sino el extranjero en Espania, el
gue ya ha entrado en nuestro pais, circunstancia ésta que actlia como presupuesto de la
extension de derechos que llevaa cabo € art. 13.1 CE.

Por eso, yaen su diccidn literal, laregulacion del art. 13.1 CE no se proyecta en
concreto sobre uno de los derechos fundamentales —el derecho a entrar en Espafia—
que se reconocen en € art. 19 CE, lo que tiene como consecuencia que solo sean
titulares de este derecho fundamental los espafioles, con las salvedades a que hemos
aludido en el Ultimo parrafo del fundamento juridico 4 y que no vienen a desvirtuar esta
afirmacion. El derecho fundamental del nacional a ser en todo momento aceptado por €l



propio Estado y, por tanto, a entrar en su pais, es uno de los elementos esenciaes de la
nacionalidad y, en consecuencia, una de las diferencias juridicas bésicas en €l estatuto
personal del naciona y €l extranjero, “tradicional binomio” que sdlo progresivamente
va siendo objeto de “parcia superacion”, por ahora, en € marco de “una naciente
ciudadania europea’ [Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, FJ

34a)].

Es claro, pues, que la literalidad del art. 13.1 CE, sin ninguna ambigiiedad, no
incluye el derecho a entrar en Espafia como derecho fundamental de |los extranjeros.

7. Y en € terreno de la interpretacion sistemética, a la hora de aclarar en qué
medida el art. 13.1 CE extiende a los extranjeros derechos fundamental es recogidos en
el art. 19 CE, hemos de recordar no solo que €l art. 13.1 CE se remite expresamente a
los tratados, sino también y sobre todo que el art. 10.2 CE establece un muy relevante
criterio para la interpretacion sistemética de la Constitucién espafiola a erigir en
contexto de ésta en el campo de los derechos fundamentales los tratados y acuerdos
internacionales sobre esa materia ratificados por Espafia: |a regulacién contenida en

éstos adquiere asi “trascendencia interpretativa a estos efectos’ (STC 242/1994, de 20
dejulio, FJ5).

Comenzaremos examinando € Pacto internacional de derechos civiles y
politicos (PIDCP), de 19 de diciembre de 1966. A partir de la regulacion contenida en
sus arts. 12 y 13 ha declarado este Tribunal que los extranjeros que se hallen legalmente
en Espafia “tienen derecho aresidir en Espafia, gozan de la proteccion que brinda el art.
19 CE, aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los espafioles’, y
son titulares del derecho fundamental a no ser expulsados del territorio nacional, si no
es en virtud de una causa legal aplicada razonablemente y con un minimo esencial de
garantias de procedimiento —en los términos dispuestos por € art. 13 PIDCP (SSTC
94/1993, de 22 de marzo, FFJJ 3y 4; 242/1994, de 20 de julio, FFAJ 4y 5; y 24/2000,
de 31 de enero, FJ 4).

Conviene ahora prestar atencion detenida a los derechos garantizados por los
arts. 12y 13 PIDCP y por otros tratados internacionales sobre la misma materia para
utilizar su regulacion como via interpretativa adecuada que permita dar respuesta a la
pregunta de si existe un derecho fundamental de los extranjeros a entrar en Espafia. El
art. 12 PIDCP reconoce a toda persona que se halle legalmente en € territorio de un
Estado —por tanto, también a los extranjeros— el derecho a “circular libremente por é
y a escoger libremente en é su residencia’, asi como el derecho de todos a “salir
libremente de cualquier pais, incluso del propio”. También garantiza dicho precepto que
nadie sea “arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais’. El art. 13
PIDCP, por su parte, reconoce, en los términos ya expuestos, € derecho del extranjero
gue se halle legamente en e territorio de un Estado a ser expulsado solo “en
cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley”. El examen atento de los
preceptos citados pone de manifiesto sin lugar a dudas que el derecho aentrar en un pais
solo se reconoce en € Pacto internacional alos nacionales de ese pais.

A la misma conclusién conduce la regulacion de la Declaracion universal de los
derechos humanos (a la que remite expresamente el art. 10.2 CE), que reconoce a todos
el derecho a salir de cualquier pais, pero solo garantiza el derecho a entrar en el pais
propio —“toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a



regresar a su pais’— (art. 13 DUDH); e, incluso, laregulacién del Protocolo nim. 4 del
Convenio europeo de derechos humanos (firmado, pero ain no ratificado por Espafia),
gue también garantiza € derecho de quien se encuentre en situacion regular en un
Estado a circular libremente y a escoger su residencia, asi como €l derecho de toda
persona a abandonar cualquier pais (art. 2) y € de no ser expulsado “del Estado del cual
sea ciudadano” (art. 3.1); pero e derecho a entrar solo se reconoce con respecto “al
territorio del Estado del cua [se] seaciudadano” (art. 3.2).

No hay, pues, ambigiiedad ninguna ni en la literalidad del art. 13.1 CE ni en la
interpretacion sistemética que lo proyecta sobre el art. 19 CE en relacién con los
tratados internacionales en materia de derechos fundamentales, de suerte que hemos de
concluir que el derecho a entrar en Espafa, con el caracter de fundamental, sélo
corresponde alos espafioles y no alos extranjeros.

8. Nada tiene que ver esta cuestion, por cierto, con la afirmacion categérica de
gue, con caracter general, los derechos fundamentales vinculan a poder publico espafiol
con independencia de que éste actle 0 no “en Espafid’. Una cosa es la delimitacion del
alcance subjetivo de la extension de ciertos derechos fundamentales para los cuales es
relevante ser espafiol o ser extranjero —ésta es la cuestion regulada por € art. 13.1
CE— vy otra distinta es la delimitacion del ambito territorial de vigencia de los derechos
fundamental es para los poderes publicos espafioles. La vinculacion de todos los poderes
publicos espafioles a los derechos fundamentales, sin limitacién de &mbito territorial
alguno, esta establecida en e art. 53.1 CE; y de buena parte de los derechos
fundamentales —para los que es irrelevante ser espafiol o extranjero— es titular
cualquier persona como atributo derivado de su dignidad (SSTC 107/1984, de 23 de
noviembre, FJ 3, y 95/2000, de 10 de abril, FJ 3).

Por otra parte, ninguna contradiccion existe entre lo que antes se ha declarado y
la afirmacién contenida en nuestra jurisprudencia referida a que “el apartado 2 del art.
13 CE solamente reserva a los esparfioles latitularidad de |os derechos reconocidos en el
art. 23 CE” (SSTC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 2; y 242/1994, de 20 de julio, FJ 4, que
citan la Declaracion de este Tribunal de 1 de julio de 1992). La lectura atenta de la
mencionada Declaracion de 1 de julio de 1992 pone de manifiesto que dicha reserva
constitucional alos espafioles de un determinado derecho fundamental —en concreto, €l
derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales, que fue e derecho sobre el
gue este Tribunal se pronuncié en aquella ocasion y el que dio lugar a la reforma
constitucional de 27 de agosto de 1992— hacia referencia a un derecho fundamental del
gue por disposicion constituciona solo podian ser titulares los espafioles, de forma tal
gue quedaba prohibido que laley o €l tratado |o otorgaran a otros sujetos. Se pronuncié
la Declaracion de 1 de julio de 1992 sobre una regla constitucional contenida en €l art.
13.2 CE “que reserva a los espafioles la titularidad y €l gercicio de muy concretos
derechos fundamental es, derechos —como € de sufragio pasivo que agui importa— que
no pueden ser atribuidos, ni por ley, ni por tratado, a quienes no tengan aquella
condicion; esto es, que solo pueden ser conferidos a los extranjeros a través de la
reforma de la Congtitucion” (FJ 5).

No es eso, en absoluto, |0 que sucede con la entrada en Espaiia. Este derecho lo
tienen con el carécter de derecho fundamental que garantiza el art. 19 CE tan solo los
esparioles, pero —a diferencia de lo que sucedia con € sufragio pasivo en las elecciones
municipales— el legislador puede otorgarlo alos extranjeros que cumplan los requisitos



establecidos en la ley. Que de la Constitucién no se derive un derecho fundamental de
los extranjeros a entrar en Espafa no significa, evidentemente, que € derecho del
extranjero a entrar en nuestro pais conforme a lo regulado por la ley carezca de
proteccion: se tiene la proteccion que € ordenamiento dispensa a los derechos que
concede laley y, en concreto, si que tienen los extranjeros —aunque no hayan entrado
(en €l sentido juridico estricto) en Espafia, sino que solo se encuentren fécticamente en
territorio espafiol, en situacion, por tanto, de “sometimiento ... a un poder publico
espaiiol” [STC 53/2002, 27 de febrero, FJ 4 a)]— € derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva —art. 24.1 CE— (SSTC 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2, y
115/1987, de 7 de julio, FJ 4) para la defensa del derecho del que se consideren
asistidos ante los Jueces y Tribunales esparioles.

Procede, pues, declarar, que el derecho a entrar en Espafia —"sblo reconocido
constitucionalmente a los espafioles’ (STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 4), como ha
expuesto este Tribunal en una afirmacion incidental— no es derecho fundamental del
gue sean titulares los extranjeros con apoyo en € art. 19 CE, aunque, obviamente, quien
esté de hecho en Espafia puede solicitar la proteccion de ese derecho por los Jueces y
Tribunales esparioles, que deberan tutelarlo de acuerdo con las exigencias impuestas por
el art. 24 CE, que si recoge un derecho del que son titulares |os extranjeros.

9. En € caso que plantea la demanda de amparo si la defensa del recurrente no
se hubiera encauzado por la via del proceso especia para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, sino por la via de un recurso contencioso-administrativo
no limitado en cuanto a objeto de la cognicién judicial, podria haberse obtenido una
respuesta judicia relativa a la cuestion de s los funcionarios del puesto fronterizo
podian desconocer la presuncién de validez y eficacia de un acto administrativo
declarativo de derechos, dada la gravedad de los vicios de nulidad que en é concurririan
—como alega el Abogado del Estado—, o si, por €l contrario, para eliminar los efectos
de ese acto administrativo era necesario tramitar algin especifico procedimiento
administrativo de revision o de extincion de aquellos efectos. Por el 6rgano judicia de
la jurisdiccion ordinaria se habria prestado la tutela que mereciera e derecho del
ciudadano extranjero, resolviendo la mencionada cuestion, en principio, ajena a la
jurisdiccion de este Tribunal.

Procedente serg, por tanto, el pronunciamiento previsto en € art. 53 b) LOTC.

FALLO

En atencion atodo |o expuesto, € Tribunal Congtitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Hadecidido
Denegar el amparo solicitado por don _
Publiquese esta Sentenciaen € “Boletin Oficia del Estado”.

Dada en Madrid, a cuatro de abril de dos mil cinco.
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