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Resumen: «Los espanoles son iguales ante la ley» (art. 14 CE).
La recentisima STC 17/2013 sefiala que «los extranjeros gozan en
Espaiia del derecho fundamental derivado del articulo 18.4 CE en las
mismas condiciones que los espaioles»; pero, como senala el voto
particular del Magistrado Pérez Tremps, al que se unen otros tres
magistrados, la regulacién avalada por el Tribunal Constitucional en
esta sentencia «pone de manifiesto una notable limitacién del conte-
nido esencial del derecho fundamental a la proteccion de los datos
personales (art. 18.4) que, por afectar s6lo a personas de origen ex-
tranjero, lleva a la conclusién de que los extranjeros ya no gozan en
Espaiia del derecho fundamental derivado del articulo 18.4 CE en las
mismas condiciones que los espafioles». Esta sentencia, pues, invita
a precisar el alcance con el que la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional reconoce la igualdad también para los extranjeros.

Abstract: «Spaniards are equal before the law» (section 14 of the
Spanish Constitution). The latest Constitutional Court ruling states
that «aliens in Spain have the fundamental right set by section 18.4
of the Spanish Constitution under the same conditions that Spanish
citizens». But the dissenting vote of the senior judge Pérez Tremps,
joined by other three judges, appoints that the guidelines backed up
by the Constitutional Court in this ruling «show a great restriction of
the essential subject of the fundamental right about the protection
of personal data (section 18.4). Because only alien citizens are affec-
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ted by this ruling, it is concluded that alien citizens in Spain enjoy
no more the fundamental right set by section 18.4 under the same
conditions that Spanish citizens». This ruling invites to specify the
extent with which Constitutional Court case law acknowledges equa-
lity for aliens, too.
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Sumario: I. Introduccién. II. Las dos manifestaciones de la
igualdad ante la ley. III. Notas sobre el juicio de igualdad. IV. El
papel de los tratados internacionales en la igualdad de los extran-
jeros ante la ley. V. Contenido del articulo 14 de la Constitucién
de 1978: 1. Laregla general de igualdad del articulo 14 de la Cons-
titucién: A) Consideraciones generales. B) La jurisprudencia mas
reciente. 2. Prohibicién de discriminacién: A) Las causas especifi-
cas de discriminacién. B) La clausula «in fine». VI. La aplicacién
del principio de igualdad a los derechos de los Extranjeros cuando
existe tratado o ley. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La Constitucién Espafiola de 1978 recoge a lo largo de su articu-
lado varias referencias a la igualdad, pero no lo hace siempre con el
mismo significado ni con idéntico valor normativo.

Asi, en su articulo 1 proclama la igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico. Este precepto es considerado por la doctri-
na' como carente de eficacia normativa directa, por mas que tenga
enorme importancia: establece la necesidad de que todo nuestro or-
denamiento esté informado por este valor superior, con la peculiar

! JIMENEZ CAMPO, J., «La igualdad juridica como limite frente al legislador,
REDC, n.° 9, 1993, pag. 79, considera que «esta declaracién, por si sola carece de
efectos juridicos inmediatos»; en similares términos se pronuncia. VIDAL FUEYO,
M.? del C., Constitucion y extranjeria, Madrid, CEPC, 2002, pag. 160, quien al respec-
to cita al mencionado autor. GIMENEZ GLUCK, D., Juicio de igualdad vy Tribunal
Constitucional, Barcelona, Bosch, 2004, pag. 34, entiende que no tiene efectos juridi-
cos inmediatos pese a que no es un mero enunciado declarativo. Sobre los valores su-
periores del ordenamiento juridico y su peculiar eficacia juridica cfr. Gregorio Peces
Barba, Los valores superiores; Aragén Reyes, Constitucién y democracia, pag. 84 ss.
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transcendencia que corresponde a los valores en la vida del Derecho.
Al mismo tiempo, el articulo 9.2 CE recoge el mandato a los poderes
publicos de promover la igualdad real y efectiva del individuo y de
los grupos en que se integra, en consonancia con el postulado del
Estado social>. Como vemos, en ninguno de estos dos articulos se
hace referencia alguna que justifique la distincién entre nacionales
y extranjeros.

Pero, dejando al margen otros preceptos constitucionales, como
el articulo 23.2 CE, que establece el acceso a las funciones y cargos
publicos en condiciones de igualdad, o el 139.1. CE, que impone la
igualdad de derechos y deberes de todos los espafioles en cualquier
parte del territorio espafiol, interesa aqui detenerse en el principio de
igualdad formal o juridica que se garantiza en el articulo 14 CE para
«los espafnoles». Aunque Jiménez Campo?® se cuestiona si del articu-
lo 14 CE surge un verdadero derecho subjetivo, la mayor parte de la
doctrina asi lo entiende.

Es necesario precisar, como bien sefiala Vidal Fueyo*, que el de-
recho subjetivo que nace del articulo 14 CE no es un derecho auté6-
nomo, sino que ha de vincularse a una relacién juridica sustantiva.
Dicho de otro modo, se es o no titular de otro derecho, fundamental
o no, en igualdad de condiciones respecto de otro sujeto; por lo que
la vulneracién de la igualdad como derecho exige siempre, como
veremos mas adelante, la existencia de un término idéneo de com-
paracién. De ahi que, por ejemplo, respecto de aquellos derechos
fundamentales de los que no son titulares los extranjeros por expresa
prescripcion constitucional (art. 13.2 CE) resulte ocioso plantearse
el problema de la igualdad. En términos mas generales, Vidal Fueyo
considera imposible un estudio en abstracto del derecho a la igual-

2 Sobre el Estado social, por todos, GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones
del Estado contempordneo, Madrid, Alianza, 2009, en su analisis de las interrelacio-
nes de los tres postulados del articulo 1.1 CE sefiala que una excesiva restriccién del
principio democratico consolidaria una sociedad marcada por profundas desigualda-
des sociales y por tanto antidemocratica. De ahi que el postulado «social» pretenda
corregir esas desigualdades de la sociedad, cuestion a la que sirve el articulo 9.2 CE;
sobre la relacién entre el reconocimiento del postulado en el articulo 1.1 CE y su
concrecion en el articulo 9.2 CE, GARRONERA MORALES, A., El Estado social y
democrdtico de Derecho, Murcia, Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Murcia, 1980, pag. 39 y ss. Estima este autor que la aceptacion de la igualdad,
entendida como correccion de desigualdades sociales es un pilar basico en el que se
concreta en nuestra Constitucién la declaracion de Estado Social. Al mismo tiempo
sefiala que «la clave de la condiciéon fundamental de la igualdad en nuestro nuevo
ordenamiento juridico ha pasado a estar en el articulo 9.2.° CE» y que seria empe-
quetiecedor ver so6lo en este precepto un mero complemento material del principio
de igualdad juridica del articulo 14 CE

3 JIMENEZ CAMPO, J. cit. en n.° 1, pag. 72.

4 M.* DEL C. VIDAL FUEYO, cit. en n.° 1, pags. 163, 164.
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dad de los extranjeros; es posible tan s6lo «en el contexto del ejerci-
cio de derechos preexistentes.»

El estudio pormenorizado del comportamiento del principio de
igualdad respecto de cada uno de los derechos fundamentales cuya
titularidad pertenezca a los extranjeros escapa del propésito de estas
lineas. Su objeto es simplemente analizar las directrices basicas de
aplicacion del articulo 14 CE cuando los extranjeros son titulares de
derechos a los que el mismo pueda ser aplicado. Nos cefiiremos para
ello al analisis de los datos ofrecidos por la Constituciéon espanola
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aunque un estudio
completo del tema deberia tener en cuenta también la protecciéon
que brindan a la igualdad los Tratados y los tribunales internacio-
nales y supranacionales, que a su vez habria de proyectarse sobre la
interpretacion del articulo 14 CE a través del mandato contenido en
el articulo 10.25.

II. LAS DOS MANIFESTACIONES DE LA IGUALDAD ANTE LA
LEY

El articulo 14 CE se refiere a la igualdad «ante la ley». Tanto
el TC como la doctrina vienen distinguiendo dos manifestaciones de
esta igualdad, que operan en planos distintos: Veamoslo con formu-
laciones de STC 114/1988, FJ 1: La igualdad «en la ley» actta «frente
al legislador, o frente al poder reglamentario, impidiendo que uno u
otro puedan configurar los supuestos de hecho de la norma de modo
tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de
vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacién
o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica
a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas tomadas en consi-
deracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o
bien no guardan relacion alguna con el sentido de la regulacién que,
al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria.
La igualdad «en la aplicacion de la ley» obliga a que ésta sea aplica-
da efectivamente de modo igual a todos aquellos que se encuentran
en la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferen-
cia alguna en razoén de las personas o de circunstancias que no sean
precisamente las presentes en la norman.

5 DIAZ CREGO, M.?, desarrolla esta perspectiva en «El derecho a no ser dis-
criminado por razén de nacionalidad: ¢Un derecho de los extranjeros?», REDC,
n.° 89, 2010, pags. 115 ss.
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Para el TC, aplicadores de la ley son las administraciones publi-
cas y el poder judicial, contra cuyas resoluciones cabe interponer,
una vez agotados los oportunos recursos jurisdiccionales, recurso de
amparo por infraccién del articulo 14 CE. Por eso, la igualdad en la
aplicacion de la ley acaba estructurandose® en estrecha vinculacién
con el articulo 24 CE, dado su encauzamiento hacia un control for-
mal de la motivacién de las sentencias, con un sistema cercano a lo
que podiamos llamar «precedente judicial horizontal». Esta aproxi-
macién de la igualdad en la aplicacién de la ley al articulo 24 CE
queda puesta de manifiesto en la STC 24/2005, en la que el deman-
dante alega, frente a la denegacién de un permiso penitenciario de
salida que anteriormente le habia sido concedido, tanto la vulne-
racion del articulo 14 como del 24 CE. En el FJ 6 de esta sentencia
el TC senala que «desconoce el derecho a la tutela efectiva el 6rgano
judicial que dicta una resolucién contrapuesta en lo esencial a la que
habia dictado anteriormente para un supuesto idéntico en los datos
con relevancia juridica, siempre que no exprese o no se infieran las
razones para tal cambio de orientaciéon. En esta conducta, que se
subsume bajo la perspectiva prioritaria del derecho a la igualdad en
la aplicacién de la ley cuando son distintos los sujetos implicados,
pasa a un primer plano el defecto de tutela judicial cuando no se da
tal alteridad, cuando es un solo ciudadano el implicado en las reso-
luciones opuestas.»

De esta manera, las consecuencias especificas del articulo 14 CE
se orientan principalmente hacia la igualdad «en la ley» o «en el con-
tenido de la ley». La Constitucién opera asi no sé6lo como fuente del
Derecho, dotada de supremacia en el momento de la aplicacién del
Derecho, sino también limitando la produccién valida de normas’.

ITII. NOTAS SOBRE EL JUICIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad no impide que en la norma puedan esta-
blecerse diferenciaciones, ni siquiera cuando éstas se hallen basadas
en los criterios enumerados expresamente en la parte final del arti-
culo 14 CE. Mas, para que la diferenciacién introducida en la norma
no sea discriminatoria, se exige que resulte razonable, justificada y
proporcional (proporcionalidad que pone en relacion el fin que se
persigue con la diferenciacién y los bienes juridicos que se sacrifican

¢ GIMENEZ GLUCK, D., cit. en n.° 1, pags. 44 y ss., que analiza ampliamente
esta estructura.
7 DE OTTO, 1., Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 2012.
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al efecto). De este modo, toda clasificacién legislativa (a fin de cuen-
tas, toda diferenciacion clasifica) debe superar unos parametros es-
tablecidos por el TC que, en su conjunto, conforman el denominado
«juicio de igualdad». Del resultado de este juicio dependera que nos
hallemos ante una diferenciacién admisible o ante una discrimina-
cién prohibida, ante una norma constitucional o inconstitucional.

La estructura del juicio de igualdad aplicada de forma muy es-
tricta llevaria a declarar inconstitucionales numerosisimas normas.
Por ello, dentro de este juicio se viene distinguiendo un juicio de
«minimos»® y un juicio «estricto» de igualdad. En el primero de
ellos el TC se (auto)limita al aplicar los parametros que conforman
el juicio de igualdad a través de una interpretaciéon mas flexible
de los mismos. Este juicio de «minimos» es el que se aplicara con
caracter habitual a toda diferenciacién normativa. Pero, cuando la
diferenciacién normativa recaiga sobre las clausulas especificas del
articulo 14 CE, entonces el TC aplicara el juicio «estricto» de igual-
dad. La primera consecuencia de la aplicacion del juicio estricto de
igualdad es la de invertir la presuncién de validez de la ley en favor
de una presuncién contra el legislador. La utilizaciéon de uno de los
criterios mencionados en la segunda parte del articulo 14 CE genera
la sospecha de discriminacién, de manera que su inclusién da lugar
a la inversién de la carga de la prueba: lo que se debe probar es que
la utilizacién del criterio no es discriminatoria.

En cualquier caso, lo que todo juicio de igualdad exige es la exis-
tencia de un «tertium comparationis», que siempre es una situacién
juridica, a su vez integrada por un supuesto de hecho y la conse-
cuencia juridica, que se compara a otra situacion juridica. Ahora
bien: dado que la consecuencia juridica es por definicién diferente
(en otro caso no se produciria la alegaciéon de diferencia de trato),
en la practica el analisis del término de comparacién viene a quedar
reducido al primero de sus elementos (salvo en la medida en que se
llegue al juicio de proporcionalidad, donde ya se valora el alcance de
la diferencia entre consecuencias juridicas). En el juicio de igualdad,
por tanto, se comienza por determinar si los supuestos de hecho
tienen la necesaria similitud o si, por el contrario, al ser distintos
se justifica el diferente tratamiento. Por lo demas, es el actor el que
ha de alegar el término de comparacion, ya que su pretension se
funda en la existencia de otro supuesto de hecho igual al suyo cuya
consecuencia juridica, si fuera aplicada a su propio caso, le seria fa-

8 GIMENEZ GLUCK, D., cit. en n." 1, pags. 122 y ss., asi como nota al pie n." 175,
se muestra a favor de un reconocimiento de esta terminologia y del concepto que
implica, ya que, aun siendo ajeno a la doctrina y jurisprudencia, en la practica existe.
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vorable. A todo ello se ha referido el TC en numerosas sentencias; en
materia de extranjeria podemos citar algunas:

En la STC 13/1994, frente a la alegacién de vulneracion del arti-
culo 14 CE por el demandante de amparo, el TC en su FJ 2 responde
«que se trata de una alegacién vacia de contenido. El demandante no
aporta ningun término de comparacién que pueda, ni siquiera remo-
tamente, evidenciar que haya sido tratado de forma diferente y pe-
yorativa al aplicarsele la legalidad vigente respecto de otras personas
que se encontrasen en su misma situacién.» En esta sentencia, el TC
hara constar que las especiales circunstancias del demandante, que
se encontraba pendiente de causas penales dentro y fuera de Espaiia,
justificarian la existencia de eventuales diferencias de trato en el caso
de que las mismas existieran, pero que éstas ni siquiera habian sido
expuestas por él.

En el FJ 1 de la STC 137/2000 el TC considera que el demandante
entendia vulnerado el articulo 14 CE al partir de la premisa de que le
habia sido denegado el permiso penitenciario de salida atendiendo
exclusivamente a su condicién de extranjero. Afiade que el deman-
dante se ha limitado a invocar la igualdad sin explicar los motivos ni
dar argumentos que acrediten una discriminacién basada en su ex-
tranjeria para la denegacion del citado permiso. El TC termina decla-
rando que «el demandante no ha desplegado, como es su obligacién,
una minima actividad, ni mostrado indicio alguno, para llevarnos al
convencimiento de que ha sido objeto de un trato discriminatorio
en la aplicacion de la ley que ha llevado a cabo la resolucién judicial
impugnada y que pudiera haber servido para vincular la hipotética
desigualdad de trato de que se queja con alguna de las causas expre-
samente prohibidas en el articulo 14 CE.»

Finalmente, la ya citada STC 24/2005 se remite en su FJ 2 a la
también mencionada STC 137/2000, cuando recoge que la alegacién
del demandante de haber sido discriminado por el tnico hecho de
ser de nacionalidad extranjera carece de toda argumentacion en el
escrito de demanda, lo que por si mismo seria suficiente para su
desestimacion. Pero anade el TC respecto a la pretendida vulnera-
cién del articulo 14 CE, por el tratamiento desigual que produce la
resolucion judicial de denegacién del permiso de salida respecto a
la previa decisién del mismo 6rgano judicial de otorgarlo, que «una
reiterada jurisprudencia de este Tribunal incluye entre los requisitos
para la produccién de una vulneraciéon del derecho a la igualdad en
la aplicaciéon de la ley, el denominado de alteridad subjetiva, senalan-
do «que —por su propia esencia— la discriminacién, como tratamien-
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to peyorativo, exige un factor de alteridad, la existencia del «otro»
mejor tratado» (...), que el Sr. Martial haya sido tratado de un modo
desigual a como lo fue en otra ocasion (...) no puede suponer una
vulneraciéon de su derecho a la igualdad, que es, en esencia, (...) un
derecho a ser tratado como los otros».

IV. EL PAPEL DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN EL RECONOCIMIENTO DE LA IGUALDAD DE LOS
EXTRANJEROS ANTE LA LEY.

Antes de entrar en un analisis méas detallado del articulo 14 de
la CE, y siendo el objeto de este estudio el principio de igualdad
y su aplicacion a los extranjeros, se hace ineludible detenernos
siquiera brevemente en el importante papel que en esta materia
corresponde a los tratados internaciones en aplicacién del articu-
lo 10.2 CE, conforme al cual «las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por Espana». Ello no supone
que tales tratados puedan entenderse como normas constitucio-
nales de reconocimiento de derechos fundamentales, tampoco
para los extranjeros. Tal funcién en nuestro ordenamiento co-
rresponde en exclusiva a la Constitucién; que, como es sabido,
centra el régimen juridico de los derechos de los extranjeros en
el articulo 13 CE; pero este precepto no determina cuales son
y qué extensién tienen «las libertades publicas» (entendidas en
sentido amplio, comprensivo de los derechos) que la Constitucién
les garantiza. Sera su interpretacién de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 10.2 CE la que se convierta en «el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Constitucién»
(STC 236/2007, FJ 5).

En la determinacién de estos derechos se hace preciso acudir,
uno por uno, a los distintos preceptos constitucionales que los reco-
nocen. Es en la interpretacion de cada articulo donde entra en juego
la norma del articulo 10.2 CE, obligando a tener en cuenta los textos
internacionales tanto para precisar el contenido minimo de cada
derecho como quienes sean sus titulares. Lo que, en el caso que nos
ocupa, se traduce en determinar si los extranjeros son titulares de los
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mismos y, en tal caso, si lo son o no con la misma extensién que los
nacionales.

La funcién que el articulo 10.2 CE atribuye a los tratados inter-
nacionales es distinta de la que les otorga el articulo 13.1. Conforme
al primero, su valor es interpretativo de la regulacién constitucional
de los derechos fundamentales. Con el articulo 13.1 CE, les corres-
ponde regular, con mayor o menor amplitud, aquellos derechos que,
una vez llevada a cabo la interpretaciéon de la Constitucién confor-
me al 10.2 CE, deban ser reconocidos a los extranjeros, o bien la de
aquellos que, atn no siéndoles reconocidos directamente por la CE,
tampoco ven impedida por ésta su extension a los extranjeros.

Por ultimo, el articulo 96 CE se refiere a la eficacia en Espana de
los tratados internacionales en general, no ya cefiidos a la materia de
los derechos fundamentales (como el articulo 10.2 CE) o a su regu-
lacién para los extranjeros (art. 13.1 CE). La doctrina entiende que
opera en un papel infra constitucional, mientras que los otros dos
articulos lo hacen, de uno u otro modo, en un plano constitucional.

La jurisprudencia del TC en materia de derechos fundamentales
de los extranjeros nos permite destacar como Tratados mas impor-
tantes, al menos de cara a la interpretacién del articulo 14 CE, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre
de 1948°, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19 de diciembre de 19661°, el Pacto Internacional de Derechos Eco-

° La Declaracion Universal de Derechos Humanos resulta expresamente mencio-
nada en el articulo 10.2 CE, lo que denota su importancia en esta materia. Declara
en su articulo 1 que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos»; en su articulo 2, que «toda persona tiene los derechos y libertades pro-
clamados en esta declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, re-
ligién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas no se hara distincion
alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccién dependa una persona»; en el articulo 7 dice: «Todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincién alguna, derecho a igual proteccién de la ley. Todos
tienen igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacion a tal discriminacién». Vidal Fueyo, en la obra que venimos
citando, llama la atencién sobre el hecho que «del amplio repertorio de derechos que
recoge la Declaracion sélo dos, el derecho de sufragio activo y pasivo y el derecho
de acceso a las funciones y cargos publicos, estan reconocidos exclusivamente en
favor de los respectivos nacionales de los Estados firmantes, y no a favor de todas las
personas» (pag. 91).

10 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos declara en su articulo 2
que los derechos en él recogidos deben reconocerse a todos los individuos sin distin-
cién de «raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién so-
cial»; en el articulo 3 reconoce la igualdad entre hombres y mujeres en el goce de los
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némicos, Sociales y Culturales de 19 diciembre de 1966'! y el Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, junto con sus
Protocolos!?.

V. CONTENIDO DEL ARTICULO 14 CE

El articulo 14 debe ser considerado como una norma compleja
ya que contiene, junto con el principio general, una prohibicién de
discriminacién basada en circunstancias especificas, pero cuya enu-
meracion se cierra a su vez con una remision genérica a «cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social». Estariamos, pues,
en presencia, junto con la regla general que establece la igualdad de
todos los espanoles, de unas causas especialmente sospechosas de
discriminacion: cuya invocacion genera una sospecha de tal entidad
que en el juicio de igualdad se produciria, como hemos menciona-
do ya, la inversion de la carga de la prueba. Y, por ultimo, ante una
clausula genérica que cierra el precepto en un intento de abarcar
cualquier causa de discriminacién presente o que pueda surgir en
el futuro. Esta es la opinién mayoritaria en la doctrina, aunque al
analizar el articulo 14 CE se advierte que el mismo también podria
prestarse a una lectura unitaria. De llevarse a cabo tal lectura, sin
embargo, se correria el riesgo de dar «prioridad ya sea a las clausu-
las especificas, en detrimento de la clausula general, o, al contrario,
[de que] se vaciasen las primeras para reforzar el juego del principio
general quitando contenido propio a las prohibiciones especificas»!3.

derechos reconocidos en el Pacto; en el articulo 26 proclama la igualdad de todas las
personas ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley,
anadiendo que la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las perso-
nas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacion.

11 El Pacto Internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales
recoge en su articulo 2 como declaracién general que luego va desgranando en su
articulado el deber los Estados partes de garantizar el ejercicio de los derechos que
en el mismo se reconocen sin discriminacién alguna. En el apdo 2.° de este articu-
lo se recoge una prevision respecto de los Estados en desarrollo y la medida en la que
éstos puedan garantizar los derechos econémicos a personas que no sean nacionales
suyos.

12 El articulo 14 del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales declara que «el goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, naci-
miento o cualquier otra situacién».

13 RODRIGUEZ-PINERO, M. Y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F., Igualdad
y discriminaciéon. Madrid, Tecnos, 1986, pag. 66 y ss., ponen de relieve que
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El propio TC no siempre ha seguido el mismo criterio, ya que a
lo largo de su jurisprudencia pueden distinguirse dos etapas. En sus
primeros pronunciamientos considera el articulo 14 CE como un
bloque unitario y estima toda discriminacién como desigualdad no
razonable, de modo que las causas de discriminacién enumeradas
en la segunda parte del precepto carecerian de la consideracion de
cualificadas'*. Una segunda etapa se abre con la STC 128/1987, en la
que, partiendo de determinadas causas recogidas en la segunda parte
del precepto, distingue entre el principio de igualdad y la prohibicién
de discriminacién recogida en la segunda parte del precepto. De ma-
nera que toda diferenciacién introducida en una norma que tenga su
fundamento en alguna de estas causas se convierte en sospechosa de
discriminacién y debera ser sometida a un juicio de razonabilidad
mas estricto!>.

Una interpretaciéon unitaria, en la que todo el precepto quedara
dominado por sus palabras iniciales y la enumeracién de las causas
especificas de no discriminacion se redujera a mera ejemplificacion,
podria tender a limitar su eficacia a los espafioles, que son los men-
cionados en la primera parte. Pero, si la clausula in fine es entonces
un cierre genérico, la extranjeria podria acabar también incluida en
él como causa de discriminacion, al menos en el caso de aquellos de-
rechos cuya titularidad se extiende a los extranjeros de acuerdo con
la Constitucién. El mismo criterio podria aplicarse cuando se tratara
de derechos que la Constitucién no les reconoce expresamente pero
tampoco les niega, y cuya titularidad se hubiera extendido a los ex-
tranjeros en condiciones de igualdad respecto de los espafioles por
medio de ley o tratado.

con la lectura unitaria del articulo 14 CE las «cldusulas especificas» tan s6lo
servirian como un elemento que facilitaria la valoracién de la razonabilidad
de las diferenciaciones introducidas en la norma, pero el tratamiento que reci-
birian seria el general que correspondiese a cualquier violacién del principio
de igualdad. REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discrimina-
do por razén de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995, pag. 58 y ss., entiende sin
embargo que no se trata de dos principios contrapuestos, sino de un mismo
principio de igualdad que opera de diferente modo en funcién de cual sea el
factor de diferenciacion. )

14 RODRIGUEZ-PINERO, M. Y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F., op. cit., pags. 67 y
ss., consideran que la remision final del articulo 14 CE a «cualquier condicién o cir-
cunstancia, personal o social» ha tenido un papel relevante en esta «identificacién»
entre ambas partes del precepto, ya que se ha estimado que esta clausula de cierre
quitaba valor especificador a las prohibiciones de discriminacién enumeradas. Vidal
Fueyo, cit. n.° 1, pag. 166, sostiene esta misma opinién, al entender que la clausula
«in fine» sirvié de apoyo a la lectura unitaria del articulo 14 CE llevada a cabo por
el TC.

15 Cfr. REY MARTINEZ, F., cit. en n.° 13, pags. 9y ss.
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1. Laregla general de igualdad del articulo 14 de la Constitucion

A) Consideraciones generales

El articulo 14 CE comienza: «Todos los espafioles son iguales
ante la ley». Una interpretacion literal del mismo podria llevarnos
a entender que los extranjeros quedarian excluidos de la titularidad
subjetiva de este derecho fundamental. Sin embargo, la cuestién no
es ni puede ser tan simple.

Para comenzar, tal interpretaciéon no haria justicia a los textos
internacionales reconocedores de los derechos humanos que han
sido ratificados por Espana y que, como hemos visto, a tenor del
articulo 10.2 CE son referencia obligada en la interpretacion de las
normas relativas a los derechos fundamentales y libertades publicas.

Por otra parte, nuestra Constitucion debe ser interpretada de
manera sistemaética, lo cual nos lleva a tener en cuenta aquellos
articulos en los que se reconoce la igualdad sin referencia alguna a
la nacionalidad, algunos de los cuales han sido citados en la intro-
duccion, y también a los preceptos constitucionales que reconocen
derechos sin restringir su titularidad a los ciudadanos espanoles, y
que por tanto, si bien no imponen directamente la igualdad de trato
a favor de los extranjeros, parecen excluir al menos que el legislador,
en ejercicio de su potestad legislativa, pueda privarles del derecho en
el grado y medida en que la propia Constitucién se lo confiere.

En definitiva, el TC en la sentencia 107/1984, FJ 3, declara que,
aunque el articulo 14 CE proclama el principio de igualdad con
referencia sélo a los espanoles, ello no es argumento bastante para
estimar que «la desigualdad de trato entre extranjeros y espafioles
resulta constitucionalmente admisible [...] Y no es argumento bas-
tante porque no es unicamente el articulo 14 CE el que debe ser
contemplado, sino que, junto a él, es preciso tener en cuenta otros
preceptos sin los que no resulta posible determinar la posicién juri-
dica de los extranjeros en Espana.» El primero de estos articulos es
el 13 CE, dedicado expresamente a sentar las bases del régimen
juridico de los extranjeros y cuyo apartado primero les reconoce
las libertades publicas que la CE garantiza en el Titulo I en los tér-
minos que establezcan los tratados y la ley. Diaz Crego!® interpreta
esta declaracién del TC diciendo que el Alto Tribunal pone en ella
de manifiesto que su punto de partida, a la luz del articulo 14 CE,
es la «desigualdad juridica de ambos colectivos»; desigualdad sobre

16 M.* DIAZ GREGO, cit. en n.° 5, pag. 118 y ss.
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la que el TC construye ciertas excepciones sin que a su juicio pueda
apreciarse con total claridad por qué de las mismas se benefician
unos derechos y no otros.

Asimismo advierte la misma autora que, si bien el TC ha recono-
cido la titularidad de los extranjeros del derecho a no ser discrimi-
nados de la segunda parte del articulo 14, ha evitado pronunciarse
sobre el derecho a la igualdad de la primera parte del mismo. Y ello
porque, cuando el TC ha tenido ocasién de pronunciarse al respecto,
ha centrado sus resoluciones en el derecho cuya igualdad se enten-
dia vulnerada y no en el propio articulo 14 CE. Pese a la naturaleza
relacional del derecho de igualdad, a su juicio nada impide que pue-
da darse un pronunciamiento del TC respecto de su titularidad por
los extranjeros con independencia de aquellos otros derechos a los
que aparezca en cada caso vinculado. Y, en efecto, en esta primera
sentencia dedicada por el TC a abordar la aplicacién del principio de
igualdad a los extranjeros, y que a su vez sera la base de su doctrina
sobre la titularidad de los derechos fundamentales de los mismos,
el Tribunal pone de relieve la necesaria vinculacién del derecho de
igualdad con otro derecho. Asi, en su FJ 2 concreta el objeto del re-
curso y de su pronunciamiento en «determinar si, desde el punto de
vista constitucional, los ciudadanos extranjeros [...] deben ser tra-
tados igual que los espanoles en relacién a la contratacion laboral».

El TC prosigue afirmando, en el FJ 3, que los derechos funda-
mentales de los extranjeros son «todos ellos sin excepcién en cuanto
a su contenido derechos de configuracion legal». Configuracion que,
dependiendo del caso, puede prescindir o no de tomar en considera-
cién la nacionalidad para modular el ejercicio del derecho en cues-
tién. No sélo podra, sino que debera prescindir de la nacionalidad
como dato relevante, produciéndose una completa igualdad entre
espafioles y extranjeros, en el caso de «aquellos derechos imprescin-
dibles para la garantia de la dignidad humana», y cita el TC a modo
de ejemplo los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
intimidad, la libertad ideoldgica...

Esta enumeracién no es una lista cerrada, y el TC a lo largo de
su jurisprudencia ira perfilando cuales son los derechos que, por ser
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, pertenecen
en igualdad de condiciones a los extranjeros. Asi, la STC 99/1985 en
su FJ 2 sefiala que la extranjeria es irrelevante en relacion con el de-
recho a la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 24.1 CE.
Comienza recordando que el articulo 13.1 CE no significa que los
extranjeros gocen solo de los derechos y libertades que establezcan
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los tratados y las leyes, sino que su disfrute «podra atemperarse en
cuanto a su contenido a lo que determinen los tratados internacio-
nales y la Ley interna espafiola. Pero ni siquiera esta modulacién o
atemperacion es posible en relacion con todos los derechos, pues
existen derechos que corresponden por igual a espanoles y extranje-
ros y cuya regulacién ha de ser igual para ambos», como asi ocurre,
continta diciendo el TC, con «aquellos derechos fundamentales que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano», «aque-
llos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana
«, citando en este punto su STC 107/1984. Y en el mismo FJ 2 decla-
ra que uno de tales derechos es el que todas las personas tienen a
obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, y «ello es asi no
s6lo por la diccién literal del citado articulo («todas las personas...»)
sino porque a esa misma conclusion se llega interpretandolo, segiin
exige el articulo 10.2 CE, de conformidad con el articulo 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, con el articulo 6.1 del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 y con el articulo 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva
York de 19 de diciembre de 1966...» Como vemos, el TC hace re-
ferencia explicita a los textos internacionales que por mandato del
art. 10.2 CE han de ser tenidos en cuenta a la hora de interpretar las
normas relativas a los derechos fundamentales que la Constitucién
reconoce.

El FJ 1 de la STC 115/1987 estima que también el derecho a la
libertad del articulo 17 CE es inherente a la persona humana, y
se encuentra por tanto entre aquellos que segiin la STC 107/1984
corresponden por igual a espanoles y extranjeros. Y, muy significa-
tivamente, la STC 137/2000, en su FJ 1, reconocera también el pro-
pio derecho a no ser discriminado como un derecho inherente a la
persona; dice el TC: «A pesar de la literalidad de la redaccién que se
contiene en el articulo 14 CE, a partir de la doctrina general que este
Tribunal Constitucional ha elaborado en materia de extranjeros (...)
se garantizan a todas las personas, y no sélo a los esparioles, los de-
rechos «imprescindibles para la garantia de la dignidad humana»
(STC 107/1984, FJ 3) y no hay duda de que entre éstos debe inducir-
se el derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social». La eventual restricciéon en la titularidad del gené-
rico principio de igualdad no se proyecta, por tanto, sobre el segun-
do inciso del propio articulo 14 CE.

Respecto a este grupo de derechos fundamentales, la titularidad
del derecho fundamental a la igualdad por parte de los extranjeros
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seria plena. Pero el FJ 3 de la STC 107/1984 contintia senalando que
existen otros derechos en cuya configuracion legal si es posible tener
en cuenta el dato de la nacionalidad, en cuyo caso «queda excluida a
priori la aplicacién del principio de igualdad (...) a situaciones que
s6lo difieren en cuanto al dato de la nacionalidad.»

Ahora bien, incluso respecto de aquellos derechos en los que es
posible apoyarse en la nacionalidad a la hora de establecer una re-
gulacion diferenciada, los extranjeros pueden seguir apelando a la
igualdad, por ejemplo frente a una discriminacién por otras causas
o incluso cuando sea la nacionalidad la que les perjudique si la ley
vigente, que hubiera podido diferenciar en funcién de la nacionali-
dad, no la ha considerado como un dato relevante. El TC dice en esta
sentencia que el principio de igualdad ha «de ser escrupulosamente
respetado en la regulaciéon referida a todos aquellos situados en
identidad de relacion con el dato relevante», cualquiera que sea su
nacionalidad. De manera que «el articulo 14 CE no impone que los
extranjeros, por su mera condicion de tales, queden por completo al
margen de la proteccién constitucional que brinda el principio de
igualdad, al menos cuando se trata de la aplicacién de una ley que
no prevé tal diferenciaciéon; en las mismas condiciones, por cierto,
en las que los espanoles pueden exigir igualdad de trato frente a los
extranjeros»'’.

Justamente en este ultimo sentido resuelve la STC 5/2007 un re-
curso de amparo presentado por un grupo de profesores de naciona-
lidad espanola que trabajaban en el Liceo Cientifico Estatal Italiano
en Madrid, sobre la base de considerar vulnerado su derecho a no
ser discriminados salarialmente respecto de los profesores de nacio-
nalidad italiana de dicha entidad. El TC reconocera en el FJ 2 que,
en el ambito de las relaciones laborales, el articulo 14 CE no impone
una igualdad de trato en sentido absoluto en materia retributiva,
dada la mayor libertad que se deriva del principio de la autonomia
de la voluntad y siempre que se respeten los minimos legales o con-
vencionales. Sin embargo, otorgara el amparo al declarar en el FJ 3
que para que la diferenciacion salarial fuese admisible seria «preciso
que la diferencia de trato no tenga un significado discriminatorio por
incidir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucién o el
Estatuto de los trabajadores», no habiendo sido demostrado que la
diferenciacién «tenga un fundamento racional y ajeno a la circuns-
tancia de su nacionalidad espanola».

17 GUTIERREZ GUTIERREZ, L.,«Volver a las fuentes. Los derechos fundamen-
tales de los extranjeros en la Constitucién y en la jurisprudencia constitucional»,
RGDCn.° 12, 2011.
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No era ésta, sin embargo, la primera vez que el TC se enfrenta-
ba a un recurso de amparo promovido por ciudadanos espafoles
que entendian vulnerado su derecho a no ser discriminados por su
nacionalidad espafiola. Ya la STC 221/1988 tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre esta cuestién, al conocer del recurso presentado por el
Colegio Oficial de Odontélogos y Estomat6logos que entendian que
la situacién de sus colegiados resultaba discriminatoria frente a la
de los odontélogos argentinos cuyos estudios, de menor duracién y
exigencias que los de los odontdlogos espaiioles, se veian forzados a
convalidar. En esta ocasién el TC deneg6 el amparo al demandante,
dada la existencia de «compromisos internacionales suscritos por
el propio Estado y plenamente vigentes» (FJ 3) que impondrian
esa igualdad de trato. En cualquier caso, debe notarse que en este
supuesto estdbamos ante un supuesto de violacién del principio de
igualdad por indiferenciacién (trato juridico idéntico de supuestos
distintos)!8, que es genéricamente rechazado por el TC sin particular
argumentacion.

Continuando con la STC 107/1984, su FJ 4 declara que el pro-
blema de la igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales
por parte de los extranjeros dependera en cada caso, por tanto, del
derecho afectado. Y ofrece a continuacién su conocida clasificaciéon
tripartida de los derechos fundamentales de los extranjeros, distin-
guiendo los que pertenecen por igual a espanoles y extranjeros, los
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros, y aquellos otros
«que perteneceran o no a los extranjeros segin dispongan los trata-
dos y las Leyes». Es en este tltimo grupo donde resulta admisible la
inclusion del dato de la nacionalidad para modular el ejercicio del
derecho, introduciendo la diferencia de trato con los espafioles.

La STC 94/1993 consolida esta linea jurisprudencial al indicar en
su FJ 2 y en relacion con las libertades de circulacion y residencia,
reconocidas a los esparioles en el articulo 19 CE, que «la diccién li-
teral del articulo 19 CE es insuficiente porque ese precepto no es el
unico que debe ser considerado.» Destaca el TC la similitud con la
cuestion suscitada por el principio de igualdad en la STC 107/1984
y, tras recordar que el «art. 13 CE solamente reserva a los espanoles
la titularidad de los derechos reconocidos en el articulo 23», estima
que «resulta claro que los extranjeros pueden ser titulares de los de-

18 COBREROS MENDAZONA, E., «Discriminacién por indiferenciacién: estu-
dio y propuesta», REDC, n.° 81, 2007. El autor sefiala como, pese a la que la STEDH
del 6 de abril de 2000 reconoce la existencia de una discriminacién por indiferencia-
cion, ésta sin embargo no es aceptada por el TC, que estima que la misma no se haya
comprendida en la proteccién que otorga el articulo 14 CE.
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rechos fundamentales a residir y a desplazarse libremente que reco-
ge la Constitucion en su articulo 19». Ahora bien, tales derechos «no
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (...) ni
por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al
margen de su condicién de ciudadano», por lo que es «licito que las
leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcién
de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos des-
iguales entre espanoles y extranjeros en lo que atane a entrar y salir
de Espaiia, y a residir en ella» (FJ 3). Son afirmaciones que el TC
reitera en el FJ 2 de la STC 116/1993.

Desde la primera STC el problema es y sigue siendo, en definitiva,
determinar qué derechos pertenecen a cada grupo. En cuanto a los
derechos que no pueden pertenecer a los extranjeros la Constitucion
es clara, al remitirse el articulo 13.2 CE a los reconocidos en el arti-
culo 23 y con las excepciones previstas en el primero de ellos. Pero
los otros dos grupos plantean problemas ante la utilizacién reiterada
del TC del criterio, cuando menos labil, de la mayor o menos vincu-
lacién del derecho con la dignidad de la persona, en una jurispru-
dencia que, con frecuencia, plantea numerosos interrogantes.

Por otra parte, lo cierto es que la regla general de igualdad ante
la ley no recoge una prohibicién general de establecer en las normas
cualquier tipo de diferenciacién. Si asi lo entendiéramos estariamos
confundiendo el principio de igualdad «con una norma que enun-
ciara ya una identidad para el derecho de todos los ciudadanos»!®.
Pero no hay en el articulo 14 CE un derecho a la identidad?, que su-
pondria la imposibilidad de establecer, legislativamente o de hecho,
diferenciacién alguna entre los espanoles y los extranjeros.

El riesgo de confundir el principio de igualdad con un hipotético
e inexistente derecho a la identidad es algo que preocupa a la doc-
trina. Sobre el mismo se pronuncia el Magistrado Rodriguez-Zapata
en el voto concurrente formulado a la STC 95/2003: «Mi discrepan-
cia con la mayoria concluye al poner de relieve que la exigencia de
igualdad no puede ser entendida necesariamente como obligacién de
identidad. No debe inspirar recelos una regulacién no idéntica para
espafoles y extranjeros en la materia que nos ocupa. Como es evi-

19 JIMENEZ CAMPO, J., cit. en n.° 1, pags. 82 y 83, donde recoge la posicién
del TC que considera que la interdiccién de la discriminacién vale tanto como nece-
sidad de fundamentacion en las diferenciaciones normativas: habra que entenderlas
como inconstitucionales si no pueden presentarse como razonables.

20 BALAGUER CALLEJON, M.? L., Igualdad y Constitucion espariola. Madrid,
Tecnos, 2010, pag. 46 y ss., aclara la diferencia entre ambos conceptos, e incluye en
la nota 64 las respectivas definiciones.
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dente que en el estatuto de extranjeria existen delicadas cuestiones
que son diferentes a las que se plantean en el estatuto de ciudadania,
la igualdad en la atribucién o titularidad del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva no implica excluir una regulacion legislativa distinta
del beneficio de justicia gratuita, siempre que se ajuste a canones de
proporcionalidad y razonabilidad» (apartado 5 del voto particular).
En definitiva, que no sélo los espanoles, sino también los extranjeros
sean igualmente titulares de un derecho por imperativo constitucio-
nal no deberia llevar de forma automatica, segiin este Magistrado,
a entender que el legislador que desarrolla y regula el ejercicio del
derecho no puede establecer para ellos regulaciones diferenciadas, al
menos cuando éstas puedan estar debidamente justificadas.

Esta cuestion se plantea ya en la STC 115/1987, donde el TC parte
de que los derechos de reunioén y de manifestacion recogidos en los
arts. 21 y 22 de la CE no hacen referencia alguna a la nacionalidad y,
por tanto, son reconocidos también a los extranjeros. El FJ 3 recono-
ce la habilitacién que el articulo 13.1 CE contiene a favor del legis-
lador para «establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de
derechos fundamentales por parte de los extranjeros». Pero el TC en-
tiende que «el problema que se plantea no es el de si es posible aqui
esta diferencia de trato en el ejercicio del derecho de reunién entre
los extranjeros y los esparioles, sino si el legislador ha respetado el
contenido preceptivo e imperativo que establece el articulo 21.1 de la
Constitucion, también para los extranjeros» (FJ 2), pronuncidandose
en similares términos sobre el derecho de manifestacién. De este
modo, el juicio de igualdad ha de esperar a que se resuelva el basado
en el respeto al contenido esencial del correspondiente derecho; al
ser éste negativo, se hace innecesario valorar adicionalmente la ra-
cionalidad de la diferenciacién. Pero ha de darse por sobreentendido
que cabria una regulacién del ejercicio del derecho que, de un lado,
respetara su contenido esencial, pero que a la vez fuera diferente de
la establecida para los espafioles: en ese caso seria necesario pasar
a analizar si tal diferencia resulta admisible de conformidad con el
principio de igualdad. Recordemos que en la STC 99/1985, cuando
estaba en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, el TC no ha-
bia seguido el mismo orden argumental, sino que se habia centrado
directamente en la exigencia de la identidad de regulacién; algo que
se repetira en ulteriores pronunciamientos sobre el mismo derecho.

B) La jurisprudencia mas reciente

A finales de 2007 el TC dicta un grupo de sentencias resolviendo
diversos recursos de inconstitucionalidad planteados contra distin-
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tos preceptos de la LO 8/2000, de reforma de la LO 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integraciéon
social. La primera de ellas, la STC 236/2007, aglutina el grueso de
los razonamientos del TC, mientras que las demas (SSTC 259/2007 a
265/2007) se remiten ampliamente a ella. Pero no constituye el obje-
to de este trabajo el anélisis pormenorizado ni de la LO 8/2000 ni de
este grupo de sentencias: nos detendremos sélo en cuanto afectan a
la igualdad de los extranjeros.

La LO 8/2000 reconoce a los extranjeros, entre otros derechos,
los de reunién y manifestacion, asociacion, sindicacién y huelga,
educacion no obligatoria y justicia gratuita «en las mismas condi-
ciones» que a los esparioles. Pero acude al expediente de separar,
conforme a la teoria general del Derecho Civil?!, la titularidad del
derecho de su ejercicio. Y, si la titularidad aparece reconocida
para todos los extranjeros sin distincion alguna, su ejercicio que-
da limitado a aquellos que disfruten de estancia o residencia legal
en Espafia. Una «condicién administrativa» se convierte asi en
criterio para justificar una «diferenciacién de trato» en derechos
que han sido reconocidos a los extranjeros por la CE, pero cuyo
ejercicio el legislador podria «modular». Se plantea, pues, si la
libertad del legislador para configurar tales derechos alcanza al
establecimiento de unos requisitos de ejercicio que, en la practica,
suponen privar de los derechos a quienes no los reinan; porque
la diferenciacién entre titularidad y ejercicio parece, al menos en
algunos casos, una ficcion.

La doctrina se habia dividido en orden a la constitucionalidad
de esta exigencia, que, con caracter general identifican como un
retorno a la situacién creada por la LO 7/1985%2. Y aunque algunos

*! Sobre esta separacién de titularidad y ejercicio en «Encuesta en torno a la
constitucionalidad de la ley de extranjeria» , TRC, n.° 7, 2001, ARAGON REYES, M.,
dice no encontrarle sentido pues «sé6lo respecto de los menores e incapaces cabe di-
sociar titularidad y ejercicio de los derechos», pag. 31; mientras que ASENSI SABA-
TER, J., entiende que parece que se quiera subrayar un significado particularmente
patrimonialista de estos derechos que, a diferencia de lo que ocurre con la propiedad
y otros derechos patrimoniales, no admiten tal disociacién, ya que aqui «titularidad
y ejercicio se encuentran indisolublemente unidos», pag. 35. Sin embargo, PEREZ
CALVO, A., se muestra a favor de esta divisién, argumentando que los Tratados In-
ternacionales «coinciden en distinguir la titularidad del derecho y su ejercicio, que
podra sufrir restricciones de acuerdo con la ley», pag. 44.

22 BIGLINO CAMPOS, P., «<Encuesta en torno a la constitucionalidad de la ley
de extranjeria», TRC, n.° 7, 2001, pag. 24, sefala la posibilidad de entender este re-
troceso como inconstitucional por si mismo, ya que algunos sectores de la doctrina
entienden que todo avance en el reconocimiento de los derechos fundamentales debe
resultar irreversible.
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autores habian creido ver en la STC 115/1987 un pronunciamiento
implicito?* del TC a favor de la constitucionalidad de esta exigencia,
no puede negarse que la situacién creada por la LO 8/2000 introduce
una situacién nueva que no habia sido objeto especifico de analisis
por parte de la jurisprudencia constitucional.

En particular desde la perspectiva del principio de igualdad, Ca-
rrillo Lépez?* entiende que el criterio de diferenciacién introducido
por la ley no responde a criterios de razonabilidad, tratandose de
«una regulacién que discrimina irremisiblemente al extranjero». Es-
tima que las limitaciones que introduce la ley no guardan proporcio-
nalidad con la finalidad perseguida, produciéndose un tratamiento
no idoneo e irrazonable, porque trata de forma muy desigual situa-
ciones juridicas que son asimilables. En consecuencia, el resultado
le parecia discriminatorio e inconstitucional.

En los primeros fundamentos juridicos de la STC 236/2007 el TC
reitera su doctrina general en torno a los derechos fundamentales de
los extranjeros. En su FJ 4 hace un recorrido por ella para advertir
que el requisito de residencia legal que el legislador habia estable-
cido en los supuestos ya resueltos no era alli inconstitucional. El
legislador esta facultado para configurar el ejercicio de determinados
derechos fundamentales «teniendo en cuenta la diversidad de estatus
juridico que existe entre los que no gozan de la condicién de espa-
fioles.» «Ahora bien, dicha opcién esta sometida a los limites consti-
tucionales sefialados puesto que el incumplimiento de los requisitos
de estancia o residencia en Espafia por parte de los extranjeros no
permite al legislador privarles de los derechos que les corresponden
constitucionalmente en su condicién de persona, con independencia
de su situacién administrativa. El incumplimiento de aquellos re-
quisitos legales impide a los extranjeros el ejercicio de determinados
derechos o contenidos de los mismos que por su propia naturaleza
son incompatibles con la situacién de irregularidad, pero no por
ello los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizacion
de estancia o residencia en Espana estan desposeidos de cualquier
derecho mientras se hallan en dicha situacién en Espana» (FJ 4). Y
el TC, en este bloque se sentencias, vuelve a utilizar el confuso crite-
rio del grado de conexién del derecho con la dignidad humana para

23 FERNANDEZ SEGADO, F., «<El nuevo régimen juridico de los derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia», TRC, n.° 7, 2001, pag. 73 y ss,, sostiene que
en la STC 115/1987 la aceptacion de la constitucionalidad de este criterio por parte
del TC llega a ser incluso explicita.

24 CARRILLO LOPEZ, M., en la ya citada «Encuesta en torno a la constituciona-
lidad de la ley de extranjeria», TRC, n.°7,2001, pag. 44.

580 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 12, 2013



(:TAMBIEN LOS EXTRANJEROS SON IGUALES ANTE LA LEY?

determinar cuando el legislador esta obligado a regular su ejercicio
en condiciones de igualdad no ya s6lo respecto de los espafioles, sino
también de los demas extranjeros que tengan residencia o estancia
legal en nuestro pais?.

En conclusion, la STC 236/2007 entiende que el requisito de re-
sidencia legal respecto de algunos derechos es inconstitucional, por
afectar a derechos que corresponden por igual a todos los extran-
jeros con independencia de su situacién administrativa. En unos
derechos (vinculados a la tutela judicial efectiva y al derecho a la
educacion, y también para el derecho de huelga en la STC 259/2007),
ello lleva a la anulacién del requisito, pues se considera necesaria la
identidad de trato entre extranjeros y espanoles. Pero con referencia
a otros derechos (reuniéon y manifestacion, asociacion, libertad sin-
dical), atn siendo el requisito inconstitucional, no se declara su nuli-
dad y por tanto la igualacién de los esparfioles y los extranjeros, sino
que se concede un plazo prudencial para que sea el legislador quien
regule el ejercicio del derecho conservando, en su caso, un trato dife-
renciado que sea legitimo. La inconstitucionalidad no acomparniada
de nulidad, y por tanto de la expulsién del ordenamiento juridico de
estas normas, permite que hayan seguido siendo aplicables hasta la
nueva LO 2/2009%¢.

Esta sentencia contiene un voto particular, que se repetird en
casi todas las que conforman el grupo ya senalado, formulado por el
magistrado Vicente Conde Martin de Hijas, al que se adhiere el ma-
gistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. Consideran que la cuestién
a resolver en el recurso no es la de si tales derechos corresponden a
los extranjeros, ya que la ley no les niega la titularidad, sino sélo si
puede el legislador exigir para su disfrute la condicién juridica de la
autorizacion de estancia o residencia en Espana. Y se muestran fa-
vor de ello, resaltando que, en su personal interpretacién del articu-
lo 13 CE, éste parte de una diferenciacion de partida de la posicién

% VIDAL FUEYO, M.* DEL C., «La jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal en materia de derechos fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC
236/2007», REDC, n.° 85, 2009, pag. 378, considera que el TC no aporta argumenta-
cién alguna que permita basar en este criterio la eventual diferencia de trato en el
ejercicio del derecho entre espafioles y extranjeros. Al mismo tiempo pone de relieve
que el TC en ningtin momento lleva a cabo «un juicio de razonabilidad para justificar
la inclusién de la situacién administrativa del extranjero como elemento diferencial
en el contenido de la norma, ni somete los preceptos cuestionados a un test de pro-
porcionalidad».

26 GOIG MARTINEZ, J. M., «Tribunal Constitucional y derechos de los ex-
tranjeros. Comentario a la reciente jurisprudencia en materia de extranjeria.»,
TRC, n.° 22, 2008, pag. 649.
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constitucional de los esparioles y los extranjeros. En la sentencia, a
su juicio, subyace por el contrario un criterio aprioristico de equipa-
racién cuyo exacto anclaje constitucional no encuentran. Resurge de
nuevo el fantasma de la identificacion, al que ya hicimos referencia
(recordemos el voto concurrente formulado por el magistrado Rodri-
guez-Zapata en la STC 95/2003, al que ya hemos hecho referencia).

Mas recientemente, con fecha de 31 de enero de 2013, el TC dicta
la STC 17/2013%, que afecta a derechos que han sido calificados por
el propio TC como «imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana» y que, por tanto, los extranjeros debieran disfrutar en con-
diciones de igualdad con los nacionales. En el FJ 4 el TC declara,
sobre el derecho a la proteccién de datos personales derivado del
articulo 18.4 CE, que «es evidente que los extranjeros han de ser con-
siderados titulares del mismo, tal como éste derecho fundamental ha
sido reconocido por el legislador organico, el cual no distingue entre
espafioles y extranjeros en dicho reconocimiento», lo cual no impide
«el establecimiento de limites al mismo». En el FJ 12 entiende que
las garantias derivadas del articulo 24 CE «son aplicables a los pro-
cedimientos administrativos sancionadores (y) pertenecen a las per-
sonas en cuanto tales y que, por tanto, de ellas han de gozar también
los extranjeros, con independencia de su situacion juridica en Espa-
fia, en condiciones equiparables a los espafioles». Finalmente, en el
FJ 13 reitera su consideracion del derecho a la intimidad personal
del articulo 18 CE y de la libertad personal del articulo 17 CE como
derechos fundamentales «conectados con la garantia de la dignidad
humana». Pero el TC solo apreciara la inconstitucionalidad parcial
de uno de los preceptos impugnados por vulnerar el articulo 24 CE
respecto de los procedimientos administrativos a los que también
alcanzan sus garantias.

Lo mas destacado de esta STC, al menos en relacién con la igual-
dad de los extranjeros ante la ley, podemos encontrarlo en el voto
particular formulado por el Magistrado Pérez Tremps. Su discre-
pancia con la mayoria en torno a los pronunciamientos relativos a
la impugnacién de la regulacién del acceso por parte de la Direccién
General de la Policia a los datos de los extranjeros inscritos en el

27 Resuelve el recurso de inconstitucionalidad nam. 1024-2004, interpuesto
por el Letrado del Parlamento Vasco contra diversos preceptos de la Ley Organica
14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social;
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local; de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun y de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal.
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padrén y a la regulacién de las medidas de seguridad susceptibles
de ser puestas en practica en los centros de internamiento de extran-
jeros se basa, precisamente y en parte?®, en los propios argumentos
que la sentencia utiliza para admitir la constitucionalidad de los
preceptos impugnados y que, en su opiniéon debieron conducir a
la declaracién contraria. Pues estima que «esta regulacién pone de
manifiesto una notable limitacién del contenido esencial del derecho
fundamental a la proteccién de los datos personales (art. 18.4) que,
por afectar sélo a personas de origen extranjero, lleva a la conclusién
de que los extranjeros ya no gozan en Espafia del derecho fundamen-
tal derivado del articulo 18.4 CE en las mismas condiciones que los
espafioles». Y ademas advierte que esta regulaciéon pone en riesgo
otros derechos de los extranjeros vinculados a la inscripcién en el
padrén, como son el derecho a la educacion obligatoria (art. 28 CE)
o la posibilidad de prestacién de la asistencia sanitaria.

En definitiva, quiza el TC haya emprendido aqui un camino mas
restrictivo en la aplicacién de la igualdad a los derechos fundamen-
tales de los extranjeros, siguiendo la ruta marcada por los pronun-
ciamientos de la STC 236/2007 que permitian al legislador que regu-
lara de forma diferenciada los derechos de reunién y manifestacion,
asociacion y libertad sindical.

2. Prohibicion de discriminacion

A. Las causas especificas de discriminacién

Prosigue el articulo 14 CE: «... sin que pueda prevaler discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién...»

En esta parte del precepto se concreta el principio de igualdad
bajo la forma de prohibicién de discriminacién: la apariciéon directa
o indirecta en una norma de cualquiera de las circunstancias enu-
meradas genera la «sospecha» de existencia de discriminacion. Esta
sospecha tiene la fuerza de invertir la carga de la prueba en el juicio
de igualdad, de manera que serd aquél que niegue la naturaleza
discriminatoria de la norma quien debera probar la ausencia de tal
discriminacion, ya que la presuncién juega a favor de su existencia.

28 Al mismo tiempo, y en relaciéon con las limitaciones que los preceptos impug-

nados contienen sobre el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) y la libertad
personal (art. 17.1 CE), el argumento se centra en la falta de calidad de la ley, que
incumple requisitos basicos (proporcionalidad, determinacién, etc.) de la reserva de
ley que no pueden ser suplidos por una «interpretacién conforme» llevada a cabo
por el Tribunal.
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Asi lo ha puesto de manifiesto el TC en varias de sus sentencias, entre
ellas la STC 13/2001, en la que declara: «(...) hemos de concluir que,
conforme a las lineas generales la doctrina que sobre la distribucién
de la carga de la prueba se contiene ya en la STC 26/1981, de 17 de ju-
lio, al haber alegado (la demandante de amparo) un indicio de discri-
minacién consistente en un trato desigual, por ser ella de color (...) se
ha trasladado a la Administraciéon la carga de justificar que su actua-
cién goza de cobertura legal y se ajusta a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad» (FJ 10).

Al tratar sobre la extranjeria, y teniendo en cuenta que la nacio-
nalidad de origen se adquiere ordinariamente en funcién del lugar
de nacimiento o de la nacionalidad de los padres, podria pensarse en
englobarla bajo la clausula de la prohibicién de discriminacién por
razén de nacimiento; pero ésta no resulta lo suficientemente clara®.
Apenas puede pensarse que el precepto contenga una prohibicién
expresa de trato discriminatorio por razon de extranjeria cuando la
propia diccion del articulo 14 se abre con referencia exclusiva a los
espanoles.

Tampoco debe ser asimilada la diferenciacién por nacionalidad
con la discriminacién por razén de la raza. El legislador, dentro de
los parametros constitucionales, esta legitimado para establecer dis-
tinciones entre los nacionales y los extranjeros, pero cualquier distin-
cién que tenga su origen en la raza como tnico hecho relevante debe
ser considerada discriminatoria por vulneracién del articulo 14 CE
y consecuentemente expulsada del ordenamiento. Ambos conceptos
no son equiparables ni sinénimos, ni pueden ser considerados el
uno como parte integrante del otro. Precisamente por ello llama la
atencion la STC 13/2001, en la que el TC encuentra justificacién para
utilizar el criterio de la raza en cuanto elemento «indiciario» de la
condicién de extranjero y legitima asi que la autoridad policial soli-
cite en funcién de ella la correspondiente identificacion.

El FJ 8 de esta sentencia contiene una didactica explicaciéon de la
prohibicién de discriminacion, que «comprende no sélo la discrimi-
nacion patente, es decir, el tratamiento juridico manifiesta e injusti-
ficadamente diferenciado y desfavorable de unas personas respecto
a otras, sino también la encubierta, esto es, aquel tratamiento formal
o aparentemente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por
las diversas circunstancias de hecho concurrentes en el caso, un
impacto adverso sobre la persona objeto de la practica o conducta
constitucionalmente censurable en cuanto la medida que produce el

2  GIMENEZ GLUCK, D., cit. en n.° 1, pag. 176.
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efecto adverso carece de justificacién (...) o no resulta idénea para el
logro de tal objetivo.» De acuerdo con esta fundamentacién, podria
entenderse como trato discriminatorio la exigencia de identificacién
a la demandante por el s6lo hecho de su pertenencia a la raza negra.
Sin embargo, el TC aceptara la constitucionalidad de este criterio,
que no estima discriminatorio de forma patente ni encubierta, sino
«meramente indicativo de una mayor probabilidad de que la intere-
sada no fuera espanola» (FJ 9). En este mismo fundamento juridico
el TC anade que «lo discriminatorio hubiera sido la utilizacién de un
criterio (en este caso el racial) que careciese de toda relevancia en
orden a la individualizacion de las personas para las que el Ordena-
miento juridico ha previsto la medida de intervencién administrati-
va, en este caso los ciudadanos extranjeros».

Sin embargo, bien cabe entender que la utilizacion del criterio de
la raza en el caso que nos ocupa si resulta discriminatorio, al estable-
cer la doble presunciéon de que las personas de determinadas caracte-
risticas raciales no son espanoles y ademas son extranjeros ilegales®.
Tales presunciones originan una diferencia de trato cuyo origen esta
en una causa de discriminacién especificamente contemplada en la
segunda parte del articulo 14 CE. Ya el Magistrado Gonzalez Cam-
pos, en el voto particular formulado a esta sentencia, considera que
en la misma debieran haberse planteado si es constitucionalmente
legitimo un control general de los extranjeros, si es admisible un
control no discriminatorio de los extranjeros ante la diversidad de
situaciones en las que éstos pueden encontrarse en Espafia, y como
puede llevarse a cabo ese control sin que su practica afecte a la dig-
nidad de la persona. Concluira su voto particular con la expresién
de su desacuerdo con la sentencia, al estimar que la utilizacion del
criterio de la raza como elemento «indiciario» del origen no nacional
vulnera el principio de igualdad del articulo 14 CE y atenta contra
la dignidad de la persona. A la misma conclusién, por cierto, llegé el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para quien
«la autora fue individualizada para dicho control de identidad tinica-
mente por razon de sus caracteristicas raciales y que éstas constitu-
yeron el elemento determinante para sospechar de ella una conducta
ilegal»; de esta forma entiende que se ha producido una violacién del
articulo 26 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
que recoge el principio de igualdad?'.

30 SANCHEZ BARRILAO, J. FCO., «Identificacién documental de nacionales y
extranjeros «, REDC, n.° 64, 2002, pag. 234 y ss., donde, ademas de un analisis a la
STC 13/2001, se expone detalladamente el régimen juridico de la acreditacién docu-
mental de la identidad y la nacionalidad.

31 CCPR/C/96/D/1493/2006.
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En cualquier caso, el constituyente no ha incluido la naciona-
lidad dentro de las causas especificas de discriminacién3?. Ello no
debe sorprendernos: los textos internacionales’? también tratan de
excluir del concepto de discriminacién las distinciones que los Es-
tados puedan hacer entre ciudadanos y no ciudadanos, de las que
se presume que pueden perseguir fines perfectamente legitimos. Y
nuestra Constitucién ha optado por dedicar el articulo 13 al régimen
juridico de los extranjeros en lugar de incluir la nacionalidad como
causa de discriminacion.

No obstante, las causas especificas del articulo 14 CE si extien-
den su proteccién frente a toda diferenciacién que, basada en ellas,
puedan afectar a los derechos de los extranjeros. El derecho a no ser
discriminado por estas causas es considerado por el TC como im-
prescindible para la garantia de la dignidad humana (STC 137/2000
FJ 1), perteneciente pues a toda persona con independencia de su
nacionalidad vy, claro esta, de su situacién administrativa.

B. La clausula «in fine»

La nacionalidad pues, no aparece expresamente recogida entre
los criterios de diferenciacién enumerados en el articulo 14 CE
como sospechosos de generar discriminacién. Pero el articulo 14 CE
se cierra con una remisién general a «cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social». ¢Podria quedar aqui englobada la
extranjeria, cudl seria el efecto de esa inclusién? La respuesta a estas
cuestiones es, de nuevo, un problema de interpretacion del articu-
lo 14 CE, y sus efectos seran distintos segtn la opcién por la que nos
decantemos.

La cuestion es decidir si la clausula final o genérica convierte el
listado previo de causas especificas de discriminacién «en una enu-
meracién ad exemplum»34. De entenderse asi, que estamos ante una
enumeracion ejemplificativa, las «condiciones o circunstancias» que
se incorporasen en virtud de esta clausula a las causas especificas
del art. 14 CE gozarian de la misma presuncién o sospecha de dis-

32 M.* DIAZ GREGO, cit. en n.° 5, aprecia en el TC una cierta disposicién a
entender incluida la nacionalidad entre las causas especificas de discriminacion, si
bien advierte que el TC no es lo suficientemente claro al respecto. Para ella, la lectura
de la CE a la luz de los textos internacionales permitiria considerar la nacionalidad
como categoria sospechosa de discriminacién.

33 RODRIGUEZ-PINERO, M. Y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F,, cit. en n.° 13,
pags. 187 y ss.

3% JIMENEZ CAMPO, J., cit. en n.° 1, pag. 83 y ss.
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criminaciéon que generan éstas, con los efectos ya vistos en orden a
la prueba. Sin embargo, esta asimilaciéon daria «lugar a una eterna
discusién acerca de cuales entre todas las condiciones personales
y sociales gozarian de proteccién especifica, discusiéon que, en ul-
timo término, tendria que resolver el TC con criterios dificilmente
objetivos»*.

Mas también cabria entender que esa férmula no enlaza con la
segunda parte del precepto, sino mas bien con la primera: se limi-
taria a destacar que pueden ser consideradas contrarias al principio
general de igualdad distinciones basadas en causas diferentes a las
recogidas expresamente como discriminatorias en el articulo 14 CE.
Y es ésta la funcion que, en definitiva, corresponde a la «clausula in
fine»: evitar que la concrecion del principio de igualdad quede redu-
cida a las causas enumeradas en el articulo 14 CE, cerrando el cir-
culo de protecciéon que despliega el mismo en orden a garantizar la
igualdad ante la ley y haciendo que abarque causas diferentes que no
se hayan previsto o que puedan surgir en el futuro. La funcién?*® de
esta clausula final es poner de manifiesto que la igualdad ante la ley
no agota su mandato en los elementos especificamente recogidos en
la norma como discriminatorios. Pero, entonces, tales «condiciones
o circunstancias» que han sido perfiladas de una forma tan genérica
no produciran la inversién de la carga de la prueba; la prueba de la
discriminacién no puede ser la misma frente a criterios especifica-
mente resefiados que frente aquellos que tan s6lo quedan perfilados
sobre una cldusula tan genérica, salvo que se quiera anular la efica-
cia reforzada de las causas que se enumeran en el precepto o que se
acabe por confundir todo el principio de igualdad con el mandato de
identidad.

Jiménez Campo anade que el uso de las causas expresamente
enumeradas en el articulo 14 CE obligaria al legislador a apoyarse
en una habilitacién constitucional inequivoca si pretende usarlas
como criterios diferenciadores, mientras que tal exigencia no se da-
ria en el caso de otros criterios de distincién utilizados en virtud de
la aplicacién de la clausula final. Lo que, claro est4, no eximira al le-
gislador de cumplir los requisitos de razonabilidad exigidos para su
aplicacién no discriminatoria. Asi pues, dado que la extranjeria no
aparece recogida en la enumeraciéon de causas especificas que lleva

35 ALONSO GARCIA, E., «El principio de igualdad del articulo 14 de la Consti-
tucién Espafiola», Revista de Administracion Piiblica, n.° 100-102, 1983, pag. 66. El
autor, en nota 120, resalta que en el ambito laboral la doctrina tiende a considerar la
«condicién social» como clausula especifica.

36 JIMENEZ CAMPO, J., cit. en n.° 1, pag. 85.
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a cabo el citado articulo, la cldusula genérica permite su inclusién
como criterio de diferenciacion, pero exigiendo que se cumplan los
requisitos de racionalidad y proporcionalidad respecto de la finali-
dad perseguida por la norma. Es ésta la via de aplicaciéon que ha de
seguir el TC en el juicio de igualdad cuando se plantee respecto de
derechos de los que puedan ser titulares los extranjeros. Y no es por
tanto necesario entender que el uso de este criterio de diferenciacién
genera discriminacion para que tanto el legislador como el aplicador
del derecho se vean limitados al utilizarlo por las reglas del juicio de
igualdad. Ahora bien, si la nacionalidad goza de la proteccién que le
brinda el articulo 14 CE como causa de no discriminacién por apli-
cacion de la clausula genérica, eso significa que no goza de la pre-
suncién o «sospecha» de discriminacion de la que se benefician las
causas enumeradas en €él, con los efectos favorables que ello supone
en el juicio de igualdad.

Mas, para determinar el alcance de la interdicciéon de la dis-
criminacién con el criterio de la nacionalidad, deberiamos volver
a la diferenciacion entre derechos fundamentales que ya hemos
analizado. Vidal Fueyo®’ estima que, ante aquellos derechos que la
Constitucién extiende también a los extranjeros, la nacionalidad
formaria parte de los criterios «sospechosos» enumerados en el
articulo 14 en parte de forma expresa, en parte mediante una clau-
sula final de alcance genérico. Por el contrario, cuando estemos
ante derechos que no siendo atribuidos por la Constitucién a los
extranjeros tampoco les niega, el tratado o la ley que extienda su
titularidad podra introducir las diferenciaciones que estime conve-
nientes. Es entonces cuando el articulo 13.1 se aplica plenamente,
pues, tal como senala la STC 107/1984 en su FJ 3, «la igualdad o
desigualdad en el ejercicio de tales derechos y libertades depen-
dera por propia previsién constitucional, de la libre voluntad del
Tratado o de la ley». Ahora bien, ello no excluye la aplicacion del
principio de igualdad. De un lado esta claro que, si el tratado o la
ley extiende la titularidad de tales derechos a todos o a un grupo
de extranjeros en los mismos términos que a los nacionales, en el
caso de que en el ejercicio de los mismos se produjera la violacién
del derecho a la igualdad «en la aplicacién de la ley» gozarian
de las mismas garantias de protecciéon que al respecto tienen los
espafioles. De otro, la diferencia debera ser siempre razonable y
racional, en los términos que hemos comentado que opera el juicio
de igualdad.

37 VIDAL FUEYO, M.* DEL C,, cit. en n.° 1, pag. 167.
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VI. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD A LOS
DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS CUANDO EXISTE
TRATADO O LEY

La STC 107/1984, FJ 4, declara que, respecto de los extranjeros,
el problema de la igualdad en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales dependera en cada caso del derecho afectado. Y, en la clasifi-
cacion de derechos que realiza, menciona un grupo de derechos que
perteneceran o no a los extranjeros segin dispongan los tratados y
las leyes. Si en este grupo de derechos es donde resulta posible es-
tablecer diferenciaciones en funcién de la nacionalidad, también es
posible que los tratados o la ley extiendan los mismos en condiciones
de igualdad respecto de los espafioles, al menos cuando se den los
requisitos que tales normas puedan establecer.

En la STC 107/1984 el TC se enfrentaba a la aplicacién, en con-
diciones de igualdad, del articulo 35 CE que reproduce la férmula
«los espafioles tienen derecho», respecto de la cual acababa de
pronunciarse en relacion con el articulo 14 CE. En éste caso, el
ejercicio del derecho al trabajo por los extranjeros en términos de
igualdad con los espafioles queda resuelto por el TC al estimar que,
si bien una vez producida la contratacién y salvo algunas excepcio-
nes previstas en la ley la igualdad en la titularidad y ejercicio de los
derechos laborales se apoya en los tratados y textos legales, el acce-
so a un puesto de trabajo no goza de tales previsiones juridicas, a
falta de las cuales, y dado que la CE en su articulo 35 sélo reconoce
el derecho al trabajo para los espafioles, no resulta constitucional-
mente exigible la igualdad de trato: «sencillamente, porque en esta
materia nada exige que deba existir» (FJ 4). Pese a esta diccién
literal del TC, Vidal Fueyo?® estima que el Alto Tribunal no tuvo en
cuenta la existencia y vigencia de una serie de normas que eximian
a los ciudadanos sudamericanos de la obligacién de proveerse de
permiso de residencia y de trabajo para llevar a cabo en Espania
una actividad por cuenta ajena. Y que, dada la fuerza expansiva del
articulo 13.1 CE, tales normas extendian a este grupo de extranje-
ros la titularidad y el ejercicio del derecho al trabajo en condicio-
nes iguales a las de los espanoles.

En la STC 150/1994 el TC se enfrentard de nuevo a un recurso
de amparo por vulneracién del articulo 14 CE en relacién con el ar-
ticulo 35 de la misma. En este caso, sin embargo, el resultado sera
contrario al de la sentencia anteriormente comentada. En su FJ 1 el

3% VIDAL FUEYO, M.° DEL C,, cit. en n.° 1, pag. 178.
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TC parte «de la doctrina declarada en la STC 107/1984 sobre los de-
rechos constitucionales de los extranjeros en Espana, luego reiterada
y desarrollada en las SSTC 99/1985, 115/1987, 94/1993 y 116/1993».
Y recuerda que el disfrute de los derechos y libertades reconocidos
en el Titulo I CE por parte de los extranjeros «se efectuara en la
medida en que lo determinen los Tratados internacionales y la Ley
interna espaola, y de conformidad con las condiciones y el conteni-
do previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desigualdad
en la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades depender3,
por propia previsiéon constitucional, de la libre voluntad del Tratado
ola Ley (FJ 3 de la STC 107/1984)». Siendo ésta la situacion en que
se encuentra el derecho al trabajo del articulo 35 CE, la cuestion era
determinar si existia alguna disposicién que estableciera la igualdad
de trato en el caso planteado. Y en este caso la respuesta del TC es
favorable, al entender que, en virtud de la existencia y vigencia de
las Instrucciones dictadas por los Ministerios de Trabajo e Interior,
el documento denominado «Tarjeta de Estadistica», en posesién de
la demandante, «quedaba dotado de los efectos propios de la autori-
zacion para trabajar por cuenta ajena, en cualquier actividad labo-
ral o profesional, en la localidad donde haya sido expedido» (FJ 3).
Otorga por tanto el amparo, ya que «en el presente caso si existe una
disposicién administrativa que, de acuerdo con la Ley de Extranje-
ria, establece una situacion de igualdad a favor de la demandante de
amparo» (FJ 4).

La STC 130/1995 ahonda en la aplicacién de esta doctrina. El TC
reproduce el esquema utilizado ya en la STC 107/1984 sobre la nece-
sidad de determinar «si (los trabajadores marroquies empleados por
empresa espafiola) deben ser tratados igualmente (que los esparfioles)
en cuanto a la percepcién de la prestaciéon por desempleo». Al recu-
rrente se le habia denegado la prestacién por desempleo al entender
que el Convenio sobre Seguridad Social suscrito entre Espana y el
Reino de Marruecos no incluia esta prestacién entre las de la Segu-
ridad Social reconocidas a los marroquies en Espafia. Y recuerda
el TC que de su reiterada doctrina se desprende que el derecho que
el recurrente considera vulnerado por discriminacién en razén de
su ciudadania marroqui dependera de la existencia de ley o tratado
internacional que le atribuya ese derecho como a los espanoles (FJ
2). El amparo se concede, finalmente, apreciando la lesién del dere-
cho del recurrente a la igualdad ante la ley por la existencia no ya
del citado Convenio bilateral, sino por el Acuerdo de Cooperacién
entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos, que obligaba
a Espafia como Estado miembro CE, y por el que se reconocia a los
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trabajadores marroquies y miembros de su familia residentes en un
Estado miembro los beneficios de la seguridad social en un régimen
«caracterizado por la ausencia de cualquier discriminacién basada
en la nacionalidad con respecto a los propios nacionales de los Esta-
dos miembros donde estén empleados» (FJ 4).

Con frecuencia, la ley interna espanola viene equiparando los
derechos de los extranjeros a los de los ciudadanos esparioles, pero
introduciendo como principal condicionante la residencia legal del
extranjero en territorio nacional. Tanto la constatacion de este requi-
sito como la constitucionalidad de su exigencia han sido objeto de
recurso de amparo frente al Tribunal Constitucional. En este altimo
caso, sin embargo, ya no estamos propiamente en la aplicacién de
la igualdad en la aplicacién de la ley, sino de la compatibilidad de
un concreto requisito establecido en la ley con el principio de igual-
dad; de ello ya hemos hablado mas arriba. La STC 95/2000 ofrece
un ejemplo sobre la interpretacion de este condicionante por parte
del TC. En su FJ 3 hace un repaso a las lineas maestras de su doc-
trina sobre la aplicacién del principio de igualdad, con cita expresa
de las SSTC 107/1984, 99/1985 y 130/1995. Aqui advierte el TC que
«tanto el mantenimiento del sistema publico de Seguridad Social
(art. 41 CE) como el reconocimiento del derecho a la salud (art. 43
CE) y, consecuentemente, la obligaciéon de los poderes publicos de
organizarla y tutelarla mediante las medidas, prestaciones y ser-
vicios necesarios (art. 43 CE) se contienen en el Titulo I del texto
constitucional, lo que permite establecer la relacién entre ellos y la
prevision (...) del articulo 13.1 CE, deduciéndose el derecho de los
extranjeros a beneficiarse de la asistencia sanitaria en las condicio-
nes fijadas por las normas correspondientes». El TC se referira al
reconocimiento que de estos derechos hace la ley interna a favor de
los extranjeros indicando que, conforme a la Ley General de Sanidad
14/1986, «son titulares del derecho a la proteccién de la salud y a la
atencion sanitaria todos los espafoles y ciudadanos extranjeros que
tengan establecida su residencia en el territorio nacional.» Y aclara
que las prestaciones «se reconocen legalmente en nuestro pais no
sélo a los titulares directos del derecho, sino también a los familiares
o asimilados de los beneficiarios que estén a cargo de aquéllos» y que
se «reconoce la condicién de familiares beneficiarios, entre otros, al
conyuge y descendientes de ambos o de cualquiera de ellos (...) asi-
milada, a éstos efectos (...) la pareja de hecho al conyuge». De esta
forma, el TC centrara el objeto de su resolucién en determinar si la
pareja de hecho del titular del derecho a la prestacion, siendo extran-
jera, estaba en situacién legal en el territorio nacional.
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VII. CONCLUSIONES

Se planteaba en el titulo de este estudio si los extranjeros son
también iguales antes la ley. Como hemos podido comprobar, cual-
quier respuesta a esta pregunta esta necesitada de matizaciones.

La Constitucion a lo largo de su articulado recoge varias mani-
festaciones de la igualdad que, dado su caracter de norma suprema,
despliegan su eficacia en nuestro ordenamiento. De todas ellas, y
para poder responder a la cuestién planteada, conviene centrarse
en la igualdad juridica o formal recogida en el articulo 14 CE; que,
como igualdad ante la ley, abarca dos manifestaciones: igualdad en
la ley e igualdad en la aplicaciéon de la ley. Y encontramos en él, jun-
to el genérico principio de igualdad, el de no discriminacién. No es
posible hacer una lectura unitaria de este precepto, so pena de poner
en riesgo una parte de la proteccién que ofrece; pero tampoco cabe
una separacion absoluta entre ambos aspectos, que constituyen ma-
nifestaciones de un mismo principio que opera de manera distinta
en funcion de las circunstancias que se tengan en cuenta.

Hablar de la titularidad de los derechos fundamentales de los
extranjeros supone preguntarse por la aplicaciéon del principio de
igualdad. Detras de cada uno de los derechos fundamentales subyace
la pregunta de su titularidad por los extranjeros y, en su caso, si lo es
o no en términos de igualdad con los esparioles.

A pesar de la diccién literal del articulo 14 CE, el principio de
igualdad es también de aplicacion a los extranjeros. Ahora bien, su
ambito de protecciéon dependera del derecho que se vea afectado,
al ser el de igualdad un derecho vinculado necesariamente a otro
cuya igual proteccion se pretende. Para la determinacion de cuales
sean los derechos que corresponden a los extranjeros en igualdad
respecto de los nacionales es necesario atender a la doctrina del TC,
partiendo de la conocida clasificacion tripartita llevada a cabo en la
STC 107/1984.

En presencia de aquellos derechos que pertenecen a las personas
con independencia de su ciudadania, los que el TC considera «de-
rechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana», la
titularidad del derecho en igualdad con los espanoles, y por tanto de
la propia igualdad en relacién con el derecho, es plena para los ex-
tranjeros. Y el propio principio de no discriminacién opera respecto
de los extranjeros, en este sentido, en plena igualdad con los espa-
fioles. Esto es, tanto las causas especificas de discriminacién como
la genérica que se recogen en €l son de aplicacién a los extranjeros
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cuando el motivo de la diferenciacién establecida no es la nacionali-
dad. Dicho en otros términos, no es admisible que un extranjero sea
discriminado por razén de raza o religién, o que se proyecte sobre él
una diferenciacién cualquiera carente de racionalidad. Y ello implica
también que toda diferenciaciéon basada en las causas especificas re-
cogidas en el articulo 14 CE generara la sospecha de discriminacién
y debera ser sometida al juicio estricto de igualdad, ya que se parte
de la presuncion de discriminacion.

Sin embargo la nacionalidad misma no esta recogida en los cri-
terios especificamente tenidos por discriminatorios y sélo puede ser
tutelada a través del principio general que abre el precepto o de la
clausula genérica que lo cierra. Ello tiene su base en la suposiciéon de
que los Estados pueden establecer diferenciaciones legitimas entre
nacionales y extranjeros. Su uso como criterio diferenciador queda
sometido al juicio laxo de igualdad y no provoca la inversién de la
carga de la prueba. Por eso, al margen del mencionado grupo de
«derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana»
y de aquellos otros que la Constitucion expresamente reserva a los
espafioles, la igualdad de trato sé6lo puede ser exigida en los términos
que establezcan los tratados o la ley interna. Y ello es asi porque no
existe una situacién de identidad entre el régimen juridico de los ex-
tranjeros y el de los nacionales.

El problema surge a la hora de determinar qué derechos perte-
necen a los extranjeros en igualdad con los espanoles y cuales les
pertenecen en los términos que establezcan los tratados o la ley, por
mas que en esta determinacion, y por imperativo del articulo 10.2
CE, sea posible y atin necesario tener en cuenta lo dispuesto en los
tratados internacionales a la hora de interpretar el contenido del
derecho. El frecuente recurso del TC al 1abil criterio del grado de
vinculacion del derecho con la dignidad humana para determinar
su pertenencia a uno u otro grupo de derechos no ofrece suficiente
claridad y certeza a los operadores del Derecho. Pese a lo esperado,
el grupo de SSTC de 2007 no ha modificado esta situacion®. Sigue
siendo pues necesario que el TC fije con mayor precision las direc-
trices a seguir en esta materia en aras de un mayor grado de segu-
ridad juridica.

Cabe concluir, de un lado, que la jurisprudencia del TC parece
orientada hacia el reconocimiento de la titularidad de derechos
fundamentales en favor de los extranjeros en igualdad con los nacio-

3 VIDAL FUEYO, M.* del C., cit. en n.° 25, lleva a cabo un analisis y critica deta-
llado sobre los problemas que entrafia el uso de este criterio por parte del TC.
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nales. Prueba de ello son justamente las sentencias a las que acaba-
mos de referirnos, que consideran discriminatorio el requisito de la
residencia legal en relacién con un importante grupo de derechos.
Pero tanto en ellas como en la mas reciente STC 17/2013 se ve que
el TC no siempre deduce de esa igual titularidad la exigencia de una
regulacién idéntica, lo que también podria interpretarse como cierta
restriccion en la aplicacién de la igualdad a los derechos de los ex-
tranjeros. Por mas que, al mismo tiempo, debemos recordar que el
legislador, al regular las condiciones de ejercicio del derecho para los
extranjeros, no puede negar un derecho que la CE les ha reconocido.
Esto es lo que el TC ha recordado en la STC 236/2007, al declarar la
inconstitucionalidad del requisito de estancia o residencia legal en
Espana introducido en la LO 8/2000 para el ejercicio de determina-
dos derechos.
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