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La familia, como sustrato, y el Derecho de familia, como conjunto de re-
glas sobre las relaciones familiares, son, sin duda, instrumentos de integra-
ción de los inmigrantes en las sociedades de acogida, como ha resultado ser la 
española.

El proyecto «Familia y Derecho de familia como instrumento de integra-
ción en sociedades multiculturales» tiene por objeto analizar la organización 
y estructura de la familia como una de las vías para facilitar la más plena inte-
gración de inmigrantes en las sociedades de acogida, constituyendo la conse-
cución de tal integración el objetivo nuclear del proyecto. Ha sido este proyecto 
fi nanciado por la Junta de Andalucía como Proyecto de Excelencia (P06-SEJ-
02342) y esta obra colectiva es uno de sus resultados.

La experiencia demuestra que un análisis desde la perspectiva exclusiva-
mente jurídica –normas, sentencias, doctrina- no alcanzaría el objetivo que nos 
proponemos: facilitar la más plena integración social del inmigrante a través 
de la familia no sólo requiere el análisis del Derecho de familia, sino también la 
familia en sí y la realidad del sujeto a integrar en la sociedad de acogida, como 
persona, necesitada de vías concretas para su desarrollo integral. Por esta ra-
zón, se incorporan al proyecto los análisis psicológico y sociológico, de modo 
que podamos detectar la realidad personal, tanto en sus vertientes individual y 
social del inmigrante, esto es, como individuo y como miembro de un grupo, 
ya sea el de otros inmigrantes con los que llega o con los que más se relaciona, 
ya sea su familia, con la que convive en el país de acogida por haberla formado 
tras su llegada o tras su reagrupación, o la que dejó en el de procedencia, etc. 
No olvidamos analizar si las relaciones familiares formadas (o extinguidas) 
según las reglas del país de origen son aceptadas social y jurídicamente en el de 
acogida, así como si las formadas (o extinguidas) en el de acogida lo son en el 
de origen, bien de cara al retorno, bien a otros efectos.

El fenómeno de la emigración marroquí no es el resultado casual de diver-
sos factores, sino que tiene causas concretas, que se comprenden adecuada-
mente desde la evolución de las relaciones políticas, económicas y sociales del 
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país en el contexto del Magreb y de las relaciones de esta zona con España y 
Francia y, más recientemente, con la Unión Europea.

Finalmente, incorporamos un análisis fi losófi co del Derecho acerca de las 
diferentes respuestas que desde los sistemas normativos implicados se dan al 
fenómeno de la inmigración, dedicando especial atención a las soluciones ju-
rídicas sobre la familia como vía de integración del inmigrante. Se trata de 
identifi car modelos de respuesta, de modo que pueda valorarse la adecuación 
de los actuales a los principios que proclaman.

La integración de los inmigrantes es un objetivo, que no pasa por su asimi-
lación. Ahora bien, que toda persona o grupo tenga libertad para mantener o 
no sus creencias y raíces culturales y sus expresiones, en modo alguno puede 
llevar a admitir una suerte de excepción cultural. Ni el goce de los derechos y 
libertades, ni el cumplimiento de los deberes y obligaciones jurídicas, ni la su-
jeción a las sanciones pueden quedar afectados por tales creencias y culturas.

Julio V. GAVIDIA SÁNCHEZ
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Hace unos cinco años que concluí el estudio, que apareció publicado en la 
REDI 2006-1, pp. 61-117, con el título «Españoles/extranjeros». Desde enton-
ces, las SSTC 236, 259 y 265/2007 y la reforma de la Ley Orgánica 8/2000 de 
derechos y libertades de los extranjeros en España, operada por la Ley Orgáni-
ca 2/2009, han incidido directamente sobre el objeto de ese estudio, por lo que 
estaba necesitado de una actualización1.

1 También doy cuenta de obras aparecidas con posterioridad a mi artículo en la REDI, así 
como de otras anteriores, de las que he tenido conocimiento después.
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I.  LA DISTINCIÓN ESPAÑOL/EXTRANJERO 
EN LA CONSTITUCIÓN DE 19782

¿Jugó el constituyente a los dados al abordar la cuestión de qué derechos 
fundamentales gozarían los extranjeros? ¿Son coherentes o contradictorias 
las reglas generales que dedicó a este tema? Antes aun, ¿tales reglas tienen 
un contenido propio, indisponible por el legislador y por el Estado como 
sujeto de Derecho internacional o, por el contrario, se trata de meras remi-
siones a decisiones ulteriores? Si hay reglas de ambas clases, ¿hasta dónde 
llega lo indisponible por el legislador ordinario? ¿Se detectan esas decisio-
nes generales al reconocer derechos concretos? En defi nitiva, ¿es posible y 
relativamente fácil construir el marco constitucional de los derechos de los 
extranjeros, teniendo en cuenta no sólo las decisiones originarias del cons-
tituyente, sino también la evolución de la interpretación de la Constitución 
por su más Alto Intérprete? ¿Ese marco impone la equiparación de espa-
ñoles y extranjeros como regla general, posibilitando diferencias de trato 
como excepción o es la diferencia de trato la regla general y es la equipara-
ción lo que se deja a la decisión del legislador y del Estado como sujeto de 
Derecho internacional?

Comencemos analizando las reglas generales que la Constitución dedica 
a este tema y analicemos después los términos en que se reconocen derechos 
concretos.

A) El art. 13 CE

La Constitución española de 1978 rubrica el capítulo primero de su título 
primero con la frase «De los españoles y los extranjeros». En lo que más direc-
tamente concierne al tema objeto de este estudio es el art. 13.1 CE el que con-
tiene una regla general, acaso la más general, sobre qué derechos corresponden 
a los extranjeros: «Los extranjeros gozarán en España de las libertades públicas 
que garantiza el presente Título en los términos que establezcan los tratados y 
la ley». No son pocas las dudas que suscita esta disposición, tanto en sí misma, 
como en relación con otros preceptos constitucionales.

Así, para empezar, los extranjeros a los que se refi ere pueden ser no sólo 
los que se encuentren en España, sino también los que no estén, cuando en-
tran en relación con el ordenamiento jurídico español, esto es, con el Estado-
ordenamiento, aunque no con el Estado-territorio, por tratarse de derechos 
que no presupongan la presencia física en España de su titular, como puede 
suceder, por ejemplo, con el derecho de asociación (art. 22 CE), el derecho 
de propiedad (art. 33 CE) o la libertad de empresa (art. 38 CE), el derecho 
que permite hacerlos efectivos, esto es, el derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE), el goce del benefi cio de justicia gratuita (art. 119 CE), por ser 

2 I. BORRAJO INIESTA («El status constitucional de los extranjeros», en Estudios sobre la Consti-
tución Española en homenaje al Profesor García de Enterría, t. II, Madrid, 1991, pp. 703-707, espe-
cialmente 706 y 707) da cuenta de la evolución histórica desde la época liberal.
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instrumental para hacer efectiva esa tutela, etc.3 Pero, ¿y el derecho a entrar 
en España (art. 19.2 CE)4?

En segundo lugar, la referencia a «las libertades públicas», como el objeto 
de reconocimiento constitucional para los extranjeros, plantea dudas: ¿se refi e-
re a todas las libertades públicas por igual y no a los derechos fundamentales, 
ni a los que la propia Constitución reconoce pero no califi ca como fundamen-
tales? ¿Son sólo las libertades públicas las que pueden no ser reconocidas a los 
extranjeros, a menos que un tratado o una ley establezca otra cosa? En tal caso, 
¿qué sucede con los derechos fundamentales? ¿Los extranjeros gozan de ellos, 
salvo cuando la propia Constitución los reconoce sólo a los españoles? ¿Pueden 
los tratados y las leyes extender a los extranjeros el goce de todos estos dere-
chos constitucionalmente sólo reconocidos a los españoles? ¿Y los derechos 
que la Constitución no reconoce a todos ni sólo a los españoles, sino de modo 
impersonal? Se ha impuesto la interpretación amplia de «libertades públicas», 
de modo que lo mismo vale para los derechos fundamentales (SSTC 107/1987 
y posteriores, también la 236/2007).

Ahora bien, si la regla contenida en el art. 13.1 CE comprende todos los 
derechos y libertades garantizados en el título primero de la Constitución, esto 
implica que están no sólo incluidos los contemplados en el capítulo II en sus dos 
secciones, sino también los que lo estén en el capítulo III, entre los principios 
rectores de política social y económica, así como los que no estén reconocidos 
como tales en estas sedes, sino que deriven de la dignidad de la persona y del 
libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE, incluido en dicho título), así 
como sus garantías (arts. 53 y 54 CE) y su eventual suspensión (art. 55 CE).

Otra conclusión se deriva de una de las anteriores. Y es que aquellos dere-
chos que sean exigencia de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de 
la personalidad (art. 10.1 CE) deberán ser reconocidos a todas las personas, 
aunque no estén mencionados especialmente en la Constitución, con indepen-
dencia de su nacionalidad, en aquella parte de su contenido o condiciones de 
ejercicio que resulten de esa exigencia. En esta situación se encuentran dere-
chos de la personalidad, como el derecho a la identidad sexual y al nombre. 
Además de esas exigencias de respeto a la dignidad y al libre desarrollo de la 
personalidad, habrá que atender a los términos en los que la propia Constitu-
ción reconoce derechos concretos, para ver si son reconocidos también a los 
extranjeros. En lo demás, la regla contenida en el art. 13.1 CE da a entender 
que dependerá de lo que establezcan los tratados y las leyes, debiendo acudir 
a la cláusula general de igualdad ante la ley y de prohibición de discriminacio-
nes, contenidas en el art. 14 CE, para analizar eventuales diferencias de trato 
por razón de la nacionalidad, tanto entre españoles y extranjeros, como entre 
estos últimos.

En tercer lugar, la referencia que en el art. 13.1 CE se hace a los tratados y a 
las leyes comprende tanto la decisión sobre la titularidad, como sobre el conte-

3 F. ESTEVE GARCÍA [«Las cláusulas generales antidiscriminatorias: ámbito de aplicación y efec-
tos jurídicos», en E. AJA (coord.), Los derechos de los inmigrantes en España,  Valencia, 2009, p. 67], 
sin embargo, considera que el art. 13 CE no tiene por fi nalidad reconocer derechos a los ciudada-
nos extranjeros que se encuentren en otros países. ¿Por qué?

4 La STC 72/2005 parece dar a entender que no corresponde a los extranjeros como derivado 
de la Constitución, si bien no se excluye que pueda derivar de la ley.
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nido y las condiciones de ejercicio de los derechos o, al menos, no las excluye. 
Por tanto, esta remisión a los tratados es para que en ellos se pueda decidir de 
qué derechos gozan los extranjeros, cuando la Constitución los reconoce sólo 
a los españoles, o cuáles son las condiciones para su ejercicio, cuando éstas 
pueden ser diferentes, por no afectar al respeto a la dignidad humana, ni al 
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Y todo esto con la efi cacia 
normativa que la propia Constitución reconoce a los tratados (art. 96)5, con 
independencia o además de su valor como canon interpretativo de la propia 
Constitución, para determinar el contenido de los derechos fundamentales en 
ella reconocidos (art. 10.2).

¿También su titularidad ha de interpretarse conforme a los tratados, si de 
esto ya se ocupa el art. 13.1 CE? ¿No es especial esta segunda regla respecto a 
la formulada en el art. 10.2 CE? Que sea especial, por referirse a la titularidad, 
no es del todo exacto, ya que, por ello mismo, hemos de entender que también 
se refi ere al contenido de tales derechos, puesto que las leyes y los tratados pue-
den decidir extender en todo o en parte a los extranjeros los constitucionalmen-
te reconocidos a los españoles. En mi opinión, no necesariamente hemos de 
apreciar una contradicción entre las reglas contenidas en los arts. 10.2 y 13.1 
CE, que obligue a recurrir al criterio de especialidad. Creo, mejor, que se han 
de aplicar por el mismo orden en que aparecen formuladas. En primer lugar, si 
de la propia Constitución se derivan derechos para los extranjeros, bien porque 
los hay que son reconocidos a todos, bien porque los hay que son reconocidos 
de modo impersonal, es decir, no sólo a los españoles, los tratados nos pro-
porcionan pautas de interpretación específi camente llamadas a ser seguidas 
al interpretar y, por tanto, confi gurar los términos del reconocimiento cons-
titucional de los derechos fundamentales6. En segundo lugar, una vez perfi la-
dos los términos en los que la Constitución reconoce un derecho fundamental, 
tanto en su titularidad como en su contenido, los tratados y las leyes pueden 
extenderlos a los extranjeros, si constitucionalmente no están reconocidos a 

5 La inconstitucionalidad de una ley posterior a la entrada en vigor de un tratado, por ser 
contraria a éste, tiene por fundamento el art. 96 CE, sólo puede ser declarada por el Tribunal 
Constitucional y puede implicar la nulidad de la ley, salvo que el mismo Tribunal module, como 
en tantas ocasiones, las consecuencias de su declaración de inconstitucionalidad, dejando que 
sea el legislador (positivo) quien la modifi que, eliminando o modifi cando el contenido contrario 
al tratado, sin perjuicio de la responsabilidad internacional del Estado, como consecuencia de la 
aplicación de esa ley, mientras fue contraria al tratado.

En la STC 236/2007 (FJ 5) se advierte que el art. 10.2 CE no convierte a los tratados en ca-
non de constitucionalidad de normas legales. Plenamente de acuerdo: son inconstitucionales las 
normas contrarias a la Constitución, interpretada ésta —no integrada— conforme a los tratados 
suscritos por España.

Es, por tanto, el art. 96 CE y no el art. 10.2 CE el que hace de los tratados suscritos por España 
canon autónomo de constitucionalidad de las normas. Y esto no hace irrelevante la proclamación 
constitucional de los derechos y las libertades fundamentales, como, en cambio, dice esta misma 
STC 236/2007 (FJ 5). Si el constituyente hubiera optado por remitirse a los tratados y a las declara-
ciones internacionales de derechos humanos, éstos no serían, como ahora, una fuente de derechos 
adicional a la Constitución, si la respetan y van más allá, sino que ellos serían la única fuente de 
derechos fundamentales, más allá de lo que exija el respeto a la dignidad de la persona, para cuya 
modifi cación, respetando la dignidad, no haría falta reformar la Constitución, sino tan sólo mo-
difi car o denunciar los tratados, conforme a las reglas de Derecho internacional convencional, no 
conforme a las cláusulas de reforma de nuestra Constitución.

6 Para modifi car esa titularidad, ese contenido o esas condiciones de ejercicio haría falta re-
formar la Constitución o, al menos, los tratados a partir de los cuales se ha generado esa interpre-
tación de la Constitución.
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todos ni de modo impersonal, bien para incrementar el contenido que puede 
corresponderles, bien para rebajar las condiciones de su ejercicio, respecto a 
lo establecido en la Constitución, después de haberla interpretado conforme a 
los tratados.

En el art. 13.2 CE se contiene una regla aclaratoria de alguna de las dudas 
que suscita el art. 13.1 CE. En aquél se establece que «[s]olamente los españo-
les serán titulares de los derechos reconocidos en el art. 23, salvo lo que, aten-
diendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el 
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales». Así, pues, 
por un lado, hay una prohibición constitucional, que opera como excepción a 
la regla general contenida en el art. 13.1 CE, en virtud de la cual ni los tratados 
ni las leyes pueden extender a los extranjeros los derechos de participación en 
los asuntos públicos y de acceso a las funciones y cargos públicos, reconocidos 
a «los ciudadanos», es decir, a los españoles en el art. 23 CE. Y, por otro, se 
formula una excepción a esta excepción, en virtud de la cual se restablece la 
regla general del art. 13.1 CE para el derecho de sufragio activo y pasivo de los 
extranjeros en las elecciones municipales, si bien condicionándolo a la recipro-
cidad de otros Estados para con los españoles.

De la regla contenida en el art. 13.2 CE se desprende, «a contrario», que la 
Constitución no impide que un tratado o una ley reconozca a los extranjeros 
cualesquiera otros derechos y no sólo libertades públicas, incluido el derecho 
de asilo (art. 13.4 CE). Ahora bien, no se decide ahí si los extranjeros tienen o 
no constitucionalmente garantizados algunos derechos fundamentales, cuando 
su reconocimiento no venga exigido por la dignidad de la persona y el libre de-
sarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), ni si, en caso de tenerlos, su nivel de 
garantía es el mismo que el previsto para los españoles. Estas otras decisiones se 
encuentran, sobre todo, en los derechos concretos reconocidos, muchos de ellos 
a todos o de modo impersonal y algunos sólo a los españoles, así como en otras 
cláusulas generales, como la de igualdad sin discriminación (art. 14 CE), y en las 
reglas sobre garantías constitucionales de los derechos (arts. 53-55 CE).

Como vamos a comprobar, la regla contenida en el art. 13.1 CE se compren-
de bien y obtiene todo su sentido, si es considerada como una regla residual, 
aunque sea la primera que, de modo general, se refi ere explícitamente a los 
derechos fundamentales de los extranjeros. No se trata con ella de permitir 
desconstitucionalizar derechos reconocidos por la Constitución a todos o de 
modo impersonal, sino, muy al contrario, de extender a los extranjeros los re-
conocidos constitucionalmente sólo a los españoles.

B)  La cláusula de igualdad sin discriminación 
del art. 14 CE y las contenidas en tratados: 
tests de racionalidad/razonabilidad/proporcionalidad 
y diferencias de trato por razón de la nacionalidad

El precepto inmediatamente siguiente al general sobre derechos de los 
extranjeros resulta ser, precisamente, la cláusula de igualdad ante la ley y de 
prohibición de discriminaciones, referida exclusivamente a los españoles: «Los 
españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación al-
guna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra 

Inmigracio n, familia y Derecho.indb   27Inmigracio n, familia y Derecho.indb   27 21/3/11   12:25:1121/3/11   12:25:11



28 DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS EXTRANJEROS...

condición o circunstancia personal o social». Que sólo se refi era a los espa-
ñoles puede ser cualquier cosa menos una casualidad o una inadvertencia del 
constituyente.

En coherencia con lo establecido en el art. 13.1 CE, no hay un mandato 
constitucional de igualdad de trato de los extranjeros en comparación con los 
españoles. Pero es que tampoco lo hay siquiera en comparación con otros ex-
tranjeros. Por lo menos, no en el art. 14 CE. Y es que este precepto está com-
prendido en el ámbito del art. 13.1 CE, al enunciar un derecho susceptible de 
ser extendido a los extranjeros, mientras que, a la inversa, este art. 13.1 CE difí-
cilmente puede ser interpretado conforme a una cláusula de igualdad referida 
exclusivamente a los españoles, como es la contenida en el art. 14 CE.

En cambio, entiendo que del mismo art. 14 CE sí se desprende para los es-
pañoles el derecho a no ser discriminados respecto a los extranjeros, siendo la 
nacionalidad una de las circunstancias personales subsumibles en la cláusula an-
tidiscriminatoria, como una condición personal. De esto resultaría que cualquier 
diferencia de trato favorable a extranjeros —a todos o sólo a algunos— respecto 
a los españoles habría de superar el test de proporcionalidad7, para que fuera 
admisible, no bastando con que el fi n fuera constitucionalmente legítimo, ni 
con que la distinción estuviera racionalmente indicada para conseguirlo8. Ahora 
bien, considero que en estas condiciones es posible dispensar un trato de favor a 
los extranjeros, como un supuesto de discriminación positiva, amparado en los 
mandatos a los poderes públicos, contenidos en el art. 9.2 CE, para que promue-
van «las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo» —no sólo 
del ciudadano— «y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas» y 
remuevan «los obstáculos que impidan o difi culten su plenitud».

La consideración anterior obliga a plantearse si la posibilidad de que un 
grupo sea benefi ciario de políticas activas, como las que tienen su base en el ci-
tado mandato contenido en el art. 9.2 CE, no presupone que le sea aplicable la 
igualdad ante la ley o, por lo menos, la cláusula antidiscriminatoria, contenidas 
en el art. 14 CE. En mi opinión, no necesariamente. En hipótesis, los extran-
jeros pueden no tener el mismo derecho a la igualdad que los españoles y, sin 
embargo, poder o deber ser, como grupo social y económica o culturalmente 
desfavorecido —los que lo estén—, destinatarios de ayudas específi cas o de un 
tratamiento legal especialmente favorable, compensatorio de esas situaciones 
de partida desfavorables. Esto en modo alguno signifi ca que la Constitución se 
limite a mandar a los poderes públicos que remedien situaciones de desfavore-
cimiento que ella misma estaría admitiendo, al no reconocerles directamente 
el derecho a la igualdad sin discriminación. Y es que, por un lado, con inde-
pendencia de la interpretación que haya de hacerse sobre la protección que el 
art. 14 CE dispense a los extranjeros, hay toda una serie de derechos consti-
tucionalmente reconocidos a todos, por tanto, también a los extranjeros, o de 

7 F. REY MARTÍNEZ [«El derecho fundamental a no ser discriminado por razón de sexo», en 
A. VIVAS LARRUY (dir.), La discriminación por razón de sexo tras 25 años de la Constitución Española,  
Madrid, p. 44] considera que el juicio de proporcionalidad tiene que ver con las concretas prohi-
biciones de discriminación y es más estricto que el de razonabilidad, que tendría que ver con el 
derecho a la igualdad en general.

8 En el caso de la STC 220/1988 se alegaba tal discriminación, pero el Tribunal entendió que 
no la había, no que no fuera aplicable la cláusula general de igualdad sin discriminación de los 
españoles.
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modo impersonal, esto es, no sólo a los españoles, de lo cual me ocupo después 
en varias ocasiones. Por otro, la protección que confi ere la igualdad sin discri-
minación admite grados, no necesariamente aplicables todos a todos9.

Entonces, si el derecho a la igualdad sin discriminación explícitamente sólo 
está constitucionalmente reconocido a los españoles, los tratados y las leyes 
pueden extenderlo a los extranjeros, como permite el art. 13.1 CE y no impide 
el mismo art. 13.2 CE. En ausencia de tratado o de ley que lo haya extendido, 
un extranjero no puede hacer valer el art. 14 CE para reaccionar contra una 
diferencia de trato, ni cabe impugnar la norma o el acto que la produzca, salvo 
que sea contraria a la dignidad de la persona o al libre desarrollo de la persona-
lidad, pero entonces se estará haciendo valer el art. 10.1 CE, no el 14 CE10. Del 
mismo modo, los derechos que la Constitución reconoce a todos también co-
rresponden a los extranjeros, ¿pero en las mismas condiciones de ejercicio que 
las aplicables a los españoles? ¿Y los derechos que la Constitución no reconoce 
a todos, pero tampoco sólo a los españoles?

Si esto fuera así, las diferencias de trato favorables a españoles o a algunos 
extranjeros no habrían de superar el test de proporcionalidad, sino sólo el de 
racionalidad y sólo al objeto de excluir su arbitrariedad, dada su prohibición, 
contenida en el art. 9.3 CE. Bastaría, por tanto, con que la diferencia de trato 
estuviera racionalmente indicada para conseguir el fi n propuesto, que habría 
de ser constitucionalmente legítimo. Eso sí, siempre que esto no suponga trato 
indigno para los no favorecidos o peor tratados, ni se les impida el libre desa-
rrollo de su personalidad (art. 10.1 CE). Por tanto, sostener que del art. 14 CE, 
en sí mismo, ninguna protección se desprende para los extranjeros no signifi ca 
que no tengan derecho a hacer valer la igualdad sin discriminación con base 
en el propio texto constitucional. Signifi ca que sólo pueden hacerla valer en la 
medida en que lo exija la interdicción de la arbitrariedad y el respeto a la digni-
dad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad (arts. 9.3 y 10.1 CE). 
En mi opinión, esa medida no es la que se desprende del art. 14 CE —el test de 
razonabilidad o proporcionalidad más o menos estricto11—, sino la propia del 
test de mera racionalidad, para cuya aplicabilidad no hace falta el art. 14 CE, 

9 F. CAAMAÑO DOMÍNGUEZ [«De la igualdad como legalidad a la igualdad como dignidad. Refl exio-
nes, en clave constitucional, sobre una sociedad decente», en Extranjería e inmigración (Actas de las 
IX Jornadas de la Asociación Nacional de Letrados del Tribunal Constitucional), pp. 102-104], al hacer 
de la cláusula antidiscriminatoria del art. 14 CE un mandato de prioridad, parece que sí presupone el 
disfrute de la igualdad en todos sus grados por los que tengan reconocida esa prioridad.

J. A. MARÍN GÁMEZ («Una visión de los derechos y garantías constitucionales de los extranjeros 
en España», RDP, núm. 61, p. 55) considera que de los arts. 13 y 14 CE, puestos en relación con el 
art. 10 CE, resulta que la igualdad «queda atribuida sin paliativos a los extranjeros».

10 STC 107/1984.
11 El test de proporcionalidad, hoy plenamente aceptado, fue considerado uno de los «elemen-

tos objetivadores de la diferenciación», según J. GARCÍA MORILLO («La cláusula general de igualdad», 
en Derecho constitucional, vol. I, Valencia, 1994, pp. 165-169). Sin embargo, no faltó algún autor 
que lo excluyó, por cuanto suponía enjuiciar la oportunidad de la medida (J. JIMÉNEZ CAMPO, «La 
igualdad jurídica como límite frente al legislador», REDC, núm. 9, pp. 109-111). E. ALONSO GARCÍA 
(«El principio de igualdad del art. 14 de la Constitución Española», RAP, núms. 100-102, pp. 59-62) 
entendió que tal control de oportunidad se evita no exigiendo que el legislador haya optado por 
la alternativa menos gravosa, sino que no haya optado por una que sea excesivamente gravosa. 
Otros autores parecen excluir cualquier discrecionalidad del legislador, cuando se trata de criterios 
sospechosos de distinción, comprendidos en la cláusula antidiscriminatoria del art. 14 CE (así, M. 
RODRÍGUEZ PIÑERO y M. F. FERNÁNDEZ LÓPEZ, Igualdad y no discriminación, Madrid, 1986, pp. 3, 54, 
62, 63, 160, 163 y 164).
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sino que basta con la interdicción de la arbitrariedad y el respeto a la dignidad 
de la persona, como base del orden político y de la paz social12.

Dicho en otros términos: hay una parte o un grado de la igualdad, que ya 
está garantizado constitucionalmente a todas las personas, por ser una exi-
gencia del respeto a su dignidad, como es que las diferencias de trato no sean 
arbitrarias, que no deja de estar así garantizado para los extranjeros, por el 
hecho de que no estén protegidos por el art. 14 CE, ya que con este precepto no 
se trata de restarles la protección que se deriva para ellos de otros preceptos, 
como los que prohiben la arbitrariedad y exigen el respeto a la dignidad de la 
persona, sino de reforzar esa protección, agregándole la necesidad de superar 
el test de razonabilidad o de proporcionalidad, en lo cual sí habrá que estar a 
lo que resulte de la previsión contenida en el art. 13.1 CE para los extranjeros, 
en función de lo que decidan las leyes y los tratados.

Ahora bien, ciertamente, no son escasas las cláusulas de igualdad que se con-
tienen en tratados suscritos por España, que, por mandato de la norma conteni-
da en el art. 13.1 CE, obligan a plantearse si hemos de considerar extendido a los 
extranjeros el derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminación, al me-
nos, en relación con los derechos reconocidos en tales tratados13. Así, podemos 
citar las cláusulas contenidas en los arts. 2 DUDH14, PIDCyP15 y PIDESyC16 y 14 

Por su parte, H. D. HARASS («Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG für die 
Prüfung von Verstössen gegen Art. 3 I GG», NJW, 1997, p. 2549) considera que cuando la diferencia 
está en la propia Constitución el escrutinio no debe ser el estricto. En la nuestra está en el propio 
art. 14.

12 Es en este sentido en el que considero que debe entenderse la doctrina contenida en la 
STC 137/2000 (ponente, el magistrado Mendizábal Allende), aunque no integrara la ratio decidendi 
del fallo: «[...] no se puede discriminar en relación con el disfrute de este tipo de permisos peniten-
ciarios por causa de la nacionalidad [...] del solicitante. Pues, a pesar de la literalidad de la redacción 
que se contiene en el art. 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 sólo a los españoles, 
los derechos “imprescriptibles para la garantía de la dignidad humana” (STC 107/1984, F. 3) y no hay 
duda de que entre éstos debe inducirse el derecho a no ser discriminado por razón de nacimiento, 
raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social».

Cfr. CAAMAÑO DOMÍNGUEZ, op. cit., pp. 104-109.
13 Vid. BORRAJO INIESTA, op. cit., pp. 759 y 760-762.
M. C. VIDAL FUEYO (Constitución y extranjería, Madrid, 2002, p. 161) afi rma que «la remisión 

que el art. 10.2 CE hace a los textos internacionales disipa cualquier duda que pudiera mantenerse 
al respecto, pues las distintas declaraciones de derechos predican una igualdad básica y universal 
para todos los seres humanos».

En mi opinión, es más bien lo que resulta de los arts. 13.1 y 96 CE, no tanto el art. 14 más 
el 10.2 CE.

M. ARAGÓN REYES («Encuesta en torno a la constitucionalidad de la ley de extranjería», TyRC, 
núm. 7, p. 12) considera que estos tratados, al reconocer a todas las personas ciertos derechos, no 
impiden diferencias de trato en el régimen jurídico del ejercicio de tales derechos, es decir, «impo-
nen la igualdad, pero no la exacta paridad».

14 «1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin 
distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, 
origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición» (art. 2.1).

15 «1. Cada uno de los Estados Parte del presente Pacto se compromete a respetar y a garan-
tizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicción los 
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, reli-
gión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o 
cualquier otra condición social» (art. 2.1).

16 «2. Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los 
derechos que en él se enuncian, sin discriminación alguna por razón de raza, color, sexo, idioma, 
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CEDH17. Es más, en los arts. 7 DUDH y, especialmente, 26 PIDCyP se contienen 
cláusulas de igualdad y prohibición de la discriminación tan generales, que son 
similares a la contenida en el art. 14 CE18, de modo que el derecho a la igualdad 
ante la ley y a la no discriminación habría quedado extendido con carácter ge-
neral, esto es, no sólo en relación con los derechos reconocidos en este Pacto, 
sino como prohibición general de discriminar a los extranjeros o a algunos ex-
tranjeros por el hecho de serlo, según obligaría a entender lo establecido en los 
arts. 13.1 y 96 CE.

Creo que a esto obliga la regla contenida en el mismo art. 26 pr. PID-
CyP —«Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin dis-
criminación a igual protección de la ley»—, aunque después no mencione 
la nacionalidad, sino el origen nacional19, ni cualquier condición personal, 
sino social, como criterios de diferenciación sospechosamente discrimina-
torios. Por tanto, la nacionalidad no es uno de los criterios sospechosos de 
distinciones discriminatorias, pero no por ello queda fuera del principio 
de igualdad ante la ley, ni de la prohibición general de discriminar en la 
protección de la ley, aunque sí permite entender que las diferencias de trato 
basadas en tal criterio no tienen por qué ser sometidas al test más estricto 
de proporcionalidad —la alternativa menos gravosa—, bastando con que 
superen el de razonabilidad menos estricto —una alternativa no excesiva-
mente gravosa—.

También en el art. 1 del Protocolo núm. 12 al CEDH20 se contiene una cláu-
sula antidiscriminatoria, de ámbito general, esto es, no circunscrita a los de-
rechos y libertades reconocidos en la Convención de Roma, a diferencia de la 
contenida en el art. 14 CEDH. Entre los criterios de diferenciación sospecho-
samente discriminatorios tampoco se encuentra la nacionalidad, aunque sí el 
origen nacional o la pertenencia a una minoría nacional.

religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimien-
to o cualquier otra condición social» (art. 2.2).

17 «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegu-
rado sin distinción alguna, especialmente por razón de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones 
políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento 
o cualquier otra situación» (art. 14).

18 «Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley. 
Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración 
y contra toda provocación a tal discriminación» (art. 7 DUDH).

«Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual protec-
ción de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las perso-
nas protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición social» (art. 26 PIDCyP).

19 La nacionalidad, como vínculo jurídico-político más fuerte entre una persona y un Esta-
do, puede no coincidir con el origen nacional, relacionado más bien con la pertenencia a una 
nación, confi gurada por hechos diferenciales de tipo cultural, lingüístico, etc., no explicitados en 
cualquiera de los otros criterios de diferenciación sospechosos, de los mencionados en el mismo 
art. 26 PIDCyP. Así entendido, el origen nacional puede ser diferente, incluso, entre los nacionales 
de un mismo Estado y ser el mismo entre nacionales de diferentes Estados. Pues bien, establecer 
diferencias de trato por razón del origen nacional sí es sospechoso de trato discriminatorio, por lo 
que tales diferencias han de superar el test de proporcionalidad más estricto —el de la alternativa 
menos gravosa—, al menos, cuando afecten a la titularidad, al contenido o al ejercicio de un dere-
cho fundamental.

20 En vigor en España desde el 1 de junio de 2008.
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