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Resumen

Este articulo tiene por objeto el principio de igualdad de trato juridico entre
nacionales y extranjeros, particularmente en lo relativo a la titularidad y goce de los
derechos. El anilisis se centra fundamentalmente en el Derecho espafiol y el modo
en que éste acoge el citado principio, tanto a nivel constitucional como legal. Desde
un punto de vista técnico-juridico, se critica la orientacién que propugna la sustitu-
ci6n de la idea de nacionalidad por la de ciudadan{a en la regulacién de los derechos
de los inmigrantes extranjeros.

Palabras clave: Principio de igualdad de trato; principio de no discriminacion;
Derecho de Extranjerfa; Derecho espafiol de extranjerfa; nacionalidad; ciudadania.

Abstract
This paper studies the principle of equal treatment of aliens and nationals, spe-
cially with regard to the recognition or exercise of rights. The main part of the analy-
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sis focuses on Spanish Law and the way in which it reflects the aforementioned prin-
ciple both in the Spanish Constitution and in legislation. Finally, from a legal point
of view, the paper critizises the view that defends the substitution of the idea of
nationality by the concept of citizenship in the regulation of inmigrant aliens rights.

Key words: Principle of equal treatment; principle of non-discrimination; Spanish
aliens Law; nationality; citizenship.

1. Planteamiento

Aunque por razones de brevedad el titulo del articulo no sea suficientemente
expresivo, el objeto de este trabajo es doble: en primer lugar, se pretende analizar el
significado y alcance del principio de equiparacién entre nacionales y extranjeros en
el ordenamiento juridico espafiol; en segundo lugar, se ofrece la critica técnico-juri-
dica de aquellos planteamientos, formulados en la doctrina espafiola actual con la
loable finalidad de lograr un mejor trato juridico a los extranjeros inmigrantes, que
proponen la sustitucién de la nocién de nacionalidad por la de ciudadania en la
regulacion de los derechos de los individuos; en efecto, los citados planteamientos
propugnan el abandono de la nacionalidad no sélo como presupuesto del reconoci-
miento de los derechos, sino también como determinante de sus condiciones de ejer-
cicio, mediante su desplazamiento por la condicién de ciudadano predicable de los
individuos, ya manteniendo el significado unitario de la ciudadania, ya admitiendo
una pluralidad de significados de la misma.

Antes de abordar ambos temas, es preciso plantear su sentido y trascendencia.
Inicialmente, obsérvese que si se hace referencia al principio de equiparacién (de
trato) entre nacionales y extranjeros, se presupone la realidad o, cuanto menos, la
posibilidad de la no equiparacién (de trato) entre aquéllos y éstos; en efecto, el plan-
teamiento al uso en el Derecho comparado admite el trato juridico desigual entre
nacionales y extranjeros atendiendo a su diferente condicién juridica en relacién con
la comunidad politica soberana que subyace al Estado. En este sentido, recuérdese
que la extranjeria es la nocién juridica formal, que denota la condicién juridica de
aquellos individuos que carecen de la nacionalidad de referencia (en este caso, la
espanola)’. Ademas, la extranjerfa constituye una situacién juridica diferencial, por-

' La extranjerfa se define de forma negativa -extranjero es el no nacional- y tiene caricter relativo -necesa-
riamente ha de predicarse en relacién con una comunidad politica constituida y reconocida en la comunidad
internacional como Estado soberano- (cfr. LAZARO GONZALEZ, Isabel, “Nocién de extranjero. Diferentes
situaciones de extranjerfa. Normativa de extranjerfa”, en ADROHER BIOSCA, Salomé y CHARRO BAENA,
Pilar, La Inmigracién, Derecho espaiiol e internacional. Barcelona: Bosch, 1995, 19-24). La condicién juridica de
extranjero viene determinada en negativo por las leyes de la nacionalidad del Estado de que se trate, pues éstas
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que, como ya se ha apuntado, el individuo extranjero en cuanto tal soporta un trato
juridico diferente del que recibe el individuo nacional; asi, al extranjero se le aplica
un estatuto juridico -un conjunto de normas- ad hoc, que no es de aplicacién al
nacional y suele denominarse Derecho de extranjeria.

Puede, entonces, afirmarse que la extranjerfa conlleva una légica de diferencia-
cién y discriminacion. Aunque resulte extrafio y rechazable a la luz del igualitarismo
actual, atendiendo a principios juridicos primigenios la citada desigualdad de trato
puede encontrar razén suficiente. Desde un punto de vista légico, el principio de
igualdad implica tratar igualmente a los iguales y desigualmente a los desiguales, rec-
te, tratar igualmente a quienes se encuentren en posicion idéntica y tratar de forma
diferente a quienes se encuentren en posicion diversa, siempre que la diversidad de
posicién sea relevante vy justifique el diferente trato; en conclusién, el trato juridico
desigual puede justificarse si tiene fundamento bastante en una razén de desigual-
dad, que puede ser tanto formal como material. Aplicando estas ideas generales a la
extranjerfa, la desigualdad de trato que soportan los extranjeros respecto de los
nacionales sélo serfa legitima o admisible si tiene fundamento directo y suficiente en
su diferente condicién juridica (por carecer de la nacionalidad de referencia) y en la
realidad social que la causa, es decir, su no pertenencia a la comunidad politica sobe-
rana’.

Aunque la evolucién histérica ha conducido a una reduccién del trato juridico
discriminatorio al extranjero y en el Derecho comparado contemporaneo se ha
extendido el principio de equiparacién de trato entre nacionales y extranjeros, toda-
via es normal no s6lo que éstos estén excluidos de los derechos politicos, sino tam-
bién que sufran limitaciones en las libertades de circulacion, de residencia y de esta-
blecimiento en el territorio nacional. Aqui se encuentra el nicleo central y mas sig-
nificativo de la extranjerfa: la potestad de admitir o inadmitir a los extranjeros den-
tro del territorio nacional que se reconoce a los Estados para servir a los intereses
generales de su comunidad politica. Para ello, la legislacién emplea las oportunas
técnicas juridicas, entre las cuales destacan, por un lado, la autorizacién administra-
tiva (de entrada, de permanencia o de trabajo) vy, por otro, la expulsién como san-
cién especifica y caracteristica aplicable al extranjero infractor de la normativa de
extranjerfa. El sistema de autorizaciones administrativas, en funcién de que se haya
obtenido o no la correspondiente autorizacién, da lugar a las situaciones juridicas de

determinan quiénes ostentan su nacionalidad. Los sistemas legales de la nacionalidad procuran reconocer como
nacionales a los individuos que sociol6gicamente pertenecen a la comunidad politica mediante la formalizacién
como criterios juridicos de ciertos indicadores de pertenencia social (por ejemplo, el nacer de un nacional o en
el territorio nacional, el residir durante un cierto perfiodo de tiempo); ahora bien, una vez formalizados, los cri-
terios juridicos operan automdaticamente y en ciertos casos puede no darse la correspondencia entre lo que cabe
denominar la nacionalidad (o extranjeria) juridica y la nacionalidad (o extranjeria) sociolégica (para una concep-
cién puramente formal de la nacionalidad, cfr. FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, Derecho espaiol de la nacio-
nalidad. Madrid: Tecnos, 1987, 19 y ss).
! Desarrollaremos estas ideas cuando abordemos el segundo objeto de este trabajo (cfr. infra epigrafe IV).
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regularidad (legalidad) e irregularidad (ilegalidad), que, predicandose de los indivi-
duos que se encuentran en ellas, originan dos clases de extranjeros: los regulares
(legales) y los irregulares (ilegales). En la éptica tradicional, los irregulares, en cuanto
que infractores del régimen legal, no s6lo quedan sometidos a su régimen sanciona-
dor, sino también abocados a una situacién juridica mas desfavorable, pues se asume
como natural que la titularidad y/o goce de ciertos derechos por los extranjeros tiene
como presupuesto su regularidad. Actualmente, por influencia de las doctrinas de los
derechos humanos, se cuestiona el trato juridico desigual impuesto a los extranjeros
(tanto a los regulares como a los irregulares); de hecho, en virtud de la extensién
creciente del principio de equiparacién, las diferencias de trato se reducen y su
desenvolvimiento se somete a condiciones y garantias mas rigurosas y, respecto del
nicleo de la extranjeria, se compensan mediante el reconocimiento a los extranjeros
de derechos especificos (por ejemplo, derecho a la reagrupacién familiar, derecho a
la residencia permanente), cuyo significado se encuentra en la situacién de partida
de limitacién en las libertades de circulacién, residencia y establecimiento.

Finalmente, respecto del tema objeto del presente nimero monografico de la
Revista ICADE, la inmigracién, conviene tener en cuenta que no todo extranjero
puede calificarse de inmigrante, pues muchos extranjeros no se desplazan a Espafia
con la finalidad de incorporarse a su mercado de trabajo para mejorar sus condicio-
nes de vida (por ejemplo, estudiantes, turistas, jubilados...). Es frecuente que esta
distincién entre extranjerfa e inmigracién no tenga suficiente eco en la politica legis-
lativa ni en otras politicas publicas, sefialadamente, las sociales’. En realidad, la poli-
tica de extranjerfa y la politica de inmigracién deben distinguirse nitidamente por
muy interrelacionadas que se presenten®.

Sentadas estas consideraciones generales, procede pasar a analizar el modo en
que el ordenamiento juridico espafol acoge el principio de equiparacién entre nacio-

’ Esta distincién ha sido una constante en mis trabajos sobre la materia, entre los cuales cabe citar: en rela-
cién con la reforma legislativa espafiola del 2000, RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José Marfa, “Notas
sobre el proceso de reforma legislativa en materia de extranjerfa e inmigracion”, Migraciones, 4: 291-2, 1998) y
“La Ley Orgéanica 4/2000: historia de un desencuentro y razén de su desenfoque juridico”, Migraciones, 7: 61-66,
2000; contiene una exposicién general y concisa de la cuestién, “Una interpretacién sobre la regulacién legal de
la inmigracién en Espafia”, Razdn y fe, febrero: 157-163, 2005. También ha desarrollado extensamente la distin-
cién, SAGARRA TRIAS, Eduard, La legislacion sobre extranjeria e inmigracién: una lectura, Barcelona: Publica-
cions de la Universitat de Barcelona, 2002, 29-55, si bien con un significado y planteamiento diversos al mio.

* La politica de extranjeria tiene su centro de gravedad en razones de policfa (seguridad y orden ptblico),
mientras que la politica de inmigracién, en motivos de desarrollo econémico e integracién de la sociedad. En el
plano legislativo, la politica de extranjeria se manifiesta principalmente en la regulacién legal de la entrada y la
permanencia de los extranjeros en el territorio nacional, cuya gestién suele encomendarse a las autoridades
administrativas policiales, en cambio la politica de inmigracién tiene una dimensién primordial en la regulacién
legal del trabajo de los extranjeros en el mercado nacional, cuya gestién suele ser responsabilidad de las autori-
dades administrativas laborales o, incluso, de érganos administrativos creados al efecto; ademas, la politica de
inmigracion es mas poliédrica que la politica de extranjerfa, pues abarca la adopcién de medidas de naturaleza
diversa (econémica, social, cultural...) a favor de la integracién social de los inmigrantes, asf como la regula-
cién legal de sus derechos sociales.
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nales y extranjeros, tanto a nivel constitucional como a nivel de la legislacién orga-
nica. Ser4 objeto de los dos siguientes epigrafes.

I1. El articulo 13 de la Constitucién espanola de 1978

Con anterioridad a la CE, el Cédigo Civil formulaba un principio general de
equiparacién entre extranjeros y nacionales’. La Constitucién espafiola de 1978
(CE) dedica su art. 13 a la regulaciéon basica de la extranjerfa’. Est4 ubicado siste-
maticamente en el capitulo I De los espaioles y extranjeros del Titulo I De los dere-
chos y deberes fundamentales, poniendo de manifiesto la sensibilidad del constituyen-
te en el reconocimiento y garantia de los derechos y libertades de las personas, si
bien, como veremos més adelante, la regulacién constitucional de la materia resulte
insuficiente y precise desarrollarse por la jurisprudencia constitucional, de un lado,
y, de otro, por la legislacién organica’. En relacién con la inmigracién, este fenéme-
no es ajeno a la CE; en realidad, la CE no prevé el fenémeno inmigratorio, porque

> Estaba contenido en el todavia vigente articulo 27 del Cédigo Civil. Su tenor es “los extranjeros gozan en
Espafa de los mismos derechos civiles que los espafioles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en los Tra-
tados”. Obsérvese que el principio de equiparacién entre extranjeros y nacionales estd formulado con gran
amplitud, si bien prevé la posibilidad de excepciones sin limite alguno. Este dltimo extremo y su rango de ley
ordinaria obligaba a su replanteamiento constitucional.

¢ El tenor del art. 13 CE es: “1. Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades piblicas que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley. 2. Solamente los espafioles seran titula-
res de los derechos reconocidos en el articulo 23 (se refiere a los derechos de participacién politica), salvo a lo
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales (la versién vigente del nimero 2 fue dada por la modificacién
constitucional de 27 de agosto de 1992 para adaptarlo a lo establecido en el Tratado de la Unién Europea -
Maastricht-; hasta la fecha es la tnica modificacién de la CE de 1978). 3. La extradicién sélo se concederi en
cumplimiento de un tratado o de la ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extra-
dicién los delitos politicos, no considerandose como tales los actos de terrorismo. 4. La ley establecera los tér-
minos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia”. Para
estudiar el proceso de redaccién del articulo, especialmente los niimeros primero y segundo, vid. SAGARRA,
cit., 58-66 y PEREZ VERA, Elisa y ABARCA JUNCO, Paloma (actualizacién), “Articulo 13 Extranjerfa”, en
ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (director), Comentarios a la Constitucién espanola, t. II. Madrid: Edersa, 1997,
187-192 y 203-207.

" Respecto de la jurisprudencia constitucional, son resefiables las siguientes sentencias: STC 107/1984, de
23 noviembre (RTC 1984/107), fij6 la primera y basica interpretacién del articulo 13.1 CE por el Constitucio-
nal; STC 99/1985, de 30 septiembre (RTC 1985/99), sobre el derecho a la tutela judicial efectiva; STC
115/1987, de 7 julio (RTC 1987/115), que resolvi6 el recurso de inconstitucionalidad sobre la Ley Organica
7/1985; STC 94/1993, de 22 marzo (RTC 1993/94), sobre el derecho a la libre circulacién de los extranjeros;
STC 155/1994, de 23 mayo (RTC 1994/155), sobre el derecho a la libre circulacién de los extranjeros; STC
95/2000, de 10 abril (RTC 2000/95), sobre el derecho de asistencia sanitaria ptblica; STC 13/2001 de 29 enero
(RTC 2001/13), sobre el principio de igualdad ante la Ley; las sentencias citadas ponen de manifiesto una linea
jurisprudencial tendente a reducir la admisibilidad del trato diferenciado de los extranjeros; para un analisis de
la jurisprudencia constitucional: VIDAL FUEYO, M2 del Camino, Constitucién y Extranjeria. Los derechos funda-
mentales de los extranjeros en Espana. Madrid: CEE, 2002, 51-66, 156-158; GOIG MARTINEZ, Juan Manuel,
Derechos y libertades de los inmigrantes en Espafia. Una wvision constitucional, jurisprudencial y legislativa. Madrid:
Universitas Internacional, 2004, 83-118. Por otra parte, la legislacién organica serd objeto de estudio en el epi-
grafe III de este trabajo.
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en 1978 era inexistente (s6lo empezaria a ser apreciable en la segunda mitad de los
ochenta)®.

Del texto del articulo 13 CE, interesa llamar la atencién sobre sus dos primeros
nameros. El primer nimero -art. 13.1 CE- establece un principio de equiparacién
restringida entre nacionales y extranjeros en el goce de las libertades publicas recogi-
dos en el Titulo I de la CE, pues los extranjeros quedan sometidos a las limitaciones
o exclusiones prescritas en la propia CE, las leyes y los tratados. En el segundo
ntmero -art. 13.1 CE- se recoge la exclusién mds importante que sufren los extranje-
ros en el texto constitucional (relativa a los que cabe denominar derechos de partici-
pacién politica, salvo el derecho de sufragio activo y pasivo en las en las elecciones
municipales cuando se establezca por tratado o ley atendiendo a criterios de recipro-
cidad)’.

Dados los términos genéricos del art. 13.1 CE, su interpretacién ha planteado a
los exegetas diversas cuestiones: primera, la delimitacién del &mbito en que se desen-
vuelve el principio de equiparacion restringida, es decir, cuél es el significado de la
expresion “libertades publicas” empleada en el precepto constitucional; segunda, la
definicion del nivel de proteccion y las garantias que defienden los derechos de los
extranjeros; tercera, conectada con la anterior, la determinacién del fundamento y
alcance de las restricciones en la titularidad y goce de las citadas libertades que pue-
den sufrir los extranjeros en virtud de lo establecido en la propia CE, las leyes o los
tratados (o, dicho de otro modo, el sentido de la remisién que el art. 13.1 CE hace a
las leyes y los tratados)'®. Con base en la doctrina del Tribunal Constitucional, las
cuestiones formuladas pueden contestarse de la forma siguiente:

Primera, si bien la expresién “libertades publicas” parece subsumir solo a los pode-
res juridicos asf designados y recogidos en la Seccién Primera del Capitulo II del Titu-
lo I de la CE, la interpretacién del Constitucional, alabada por la doctrina cientifica,
extiende su dominio a todos los derecho y libertades mencionados en el Titulo I''. Por
tanto, dada la extensién y amplitud del Titulo I, cabe concluir que el principio de

¢ La CE s6lo contiene un precepto relativo a los movimientos migratorios, cuyos destinatarios son los emi-
grantes espafioles, resultando coherente con el caracter tradicional de Espafia como pafs de emigracién. Se tra-
ta, dentro del Capitulo III del Titulo I, De los principios rectores de la vida econémica vy social, del art. 42, cuyo
tenor es: “el Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos econémicos y sociales de los traba-
jadores espafioles en el extranjero y orientard su politica hacia su retorno”.

’ Entre otras obras, para el analisis del art. 13.1 CE, son de utilidad: LAZARO GONZALEZ, Isabel, “Dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia”, en ADROHER BIOSCA, Salomé y CHARRO BAENA, Pilar,
cit., 191-254, especialmente 191-195; SEGARRA TRIAS, Eduard, op. cit., 57-68, 97-117; PEREZ VERA, Elisa
y ABARCA JUNCO, Paloma (actualizacion), cit., 183-209; SANTOLAYA MACHETT]I, Pablo (coordinador),
Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria. Valladolid: Lex Nova, 2000, 20-27 y 51-56; GOIG MARTINEZ, Juan
Manuel, op. cit., 36-41; VIDAL FUEYO, M? del Camino, op. cit., 29-158; ROIG MOLES, Eduardo, “Los dere-
chos de los extranjeros: titularidad y limitacién”, en REVENGA SANCHEZ, Miguel, Problemas constitucionales
de la inmigracion: una visién desde Italia y Espaia. Valencia: Tirant lo Blanc, 2005, 587-632.

0 Cfr. LAZARO GONZALEZ, Isabel, Derechos y libertades..., cit., 192; GOIG MARTINEZ, Juan Manuel,
op. cit., 37 y en ambos referencias.

" Cfr. STC 107/1984, de 23 noviembre (RTC 1984/107). Para la doctrina, vid. notas precedentes.
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equiparacién entre extranjeros y nacionales presenta un 4mbito de desenvolvimiento
tan amplio que abarca practicamente todos los aspectos materiales de la vida social.

Segunda, aunque el art. 13.1 CE proclama que los extranjeros gozardn de los
derechos y libertades en los términos que establezcan los tratados vy la ley, ello no supone
que “se haya querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranjeros
relativa a los derechos y libertades publicas, pues la Constitucién no dice que los
extranjeros gozardn en Espafia de las libertades que les atribuyen los Tratados y la
Ley, sino de las libertades que garantiza el presente Titulo en los términos que esta-
blezcan los Tratados y la Ley, de modo que los derechos y libertades reconocidos a
los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados —~dentro
de su especifica regulacién— de la proteccién constitucional, pero son todos ellos, sin
excepcion, en cuanto a su contenido, derechos de configuracién legal”*. Ello signifi-
ca que los derechos y libertades de los extranjeros, a pesar de que las leyes y los tra-
tados internacionales pueden modular su goce por los mismos, estan dotados de pro-
teccién andloga a la de los derechos y libertades de los espafioles; en caso de tratarse
de los derechos del capitulo II del Titulo I, tendrdn incluso la oportuna proteccién
constitucional.

Tercera, como consecuencia de lo anterior, la modulacién del goce de los dere-
chos realizada por las leyes y por los tratados internacionales deberd ser compatible
con la CE. En efecto, el art. 13.1 CE se integra dentro del conjunto del texto consti-
tucional, que constituye su necesario contexto; adema4s, la CE contiene otros princi-
pios y reglas que dibujan la matriz interpretativa del propio art. 13.1 CE. Asi, si bien
es cierto que los extranjeros pueden sufrir un trato juridico diferenciado desfavorable
respecto de ciertos derechos de conformidad con el art. 13 CE y sus concordantes,
también es cierto que dicho trato juridico desigual debe ser razonable, i. e., tener
base suficiente en el fundamento social del trato desigual entre extranjeros y nacio-
nales (la pertenencia o no a la comunidad politica soberana subyacente al Estado).”
Ello implica que el trato juridico desigual debe justificarse ad casum en relacién
directa con la causa que lo justifica (la no pertenencia a la comunidad), resultando,

' STC 107/1984, de 23 noviembre (RTC 1984/107).

" Ha desarrollado la cuestién con acierto y precisién, GOIG MARTINEZ, Juan Manuel, op. cit., 41-82. En
esta linea, expone sucesivamente: el art. 10 CE, que recoge la idea de la dignidad de la persona como fundamen-
to de los derechos inviolables que le son inherentes y del principio de libre desarrollo de la personalidad; el
alcance de los textos internacionales sobre derechos humanos como marco interpretativo de la regulacién cons-
titucional, de acuerdo con el art. 10.2 CE; otros pardmetros constitucionales a tener en cuenta en el desenvolvi-
miento del articulo 13, a saber, la sociedad democritica avanzada (ex PreAmbulo CE), la definicion del Estado
espafol como Estado social y democratico de Derecho que propugna como valores superiores del ordenamiento
juridico la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico (ex art. 1 CE), la sujecién de los poderes publi-
cos y de los ciudadanos a la CE y el mandato constitucional a los primeros de que promuevan las condiciones
para que la libertad y la igualdad de los individuos y los grupos sean reales y efectivas (ex art. 9 CE) y la vincula-
cién de los poderes publicos por los derechos y las libertades del capitulo II del Titulo I de la CE, cuyo contenido
esencial constituye un limite al propio legislador (ex art. 53.1 CE). En anéloga linea, cfr. SAGARRA TRIAS,
Eduard, op. cit., 77-85. Sobre los extranjeros y el derecho a la igualdad, cfr. VIDAL FUEYO, M2 del Camino, op.
cit., 159-183, especialmente 171-176 en lo relativo a la razonabilidad del trato desigual.
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entonces, que sélo son admisibles las diferencias de trato en aquellos derechos o
libertades entre cuyos presupuestos de titularidad o de ejercicio sea razonable (y
siempre en la debida proporcién) la consideracién de la condicién de nacional o no
del sujeto. Obviamente, si la propia CE establece el trato desigual (por ejemplo, art.
13.2 CE respecto de los derechos de participacién politica), serd por definicién razo-
nable; en cambio, si la desigualdad es establecida por ley o tratado, entonces debera
ser conforme a los patrones constitucionales expuestos.

Partiendo de estas premisas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
establecido una conocida clasificacion tripartita de derechos y libertades, atendiendo
al modo desigual en que su titularidad y goce se reconoce a los extranjeros'. La cita-
da clasificacién puede exponerse de la siguiente manera:

En un primer grupo, los derechos que son inherentes a la persona por su ligazén
inmediata con la dignidad inalienable del ser humano corresponden a todas las per-
sonas, espafoles y extranjeros, sin que el legislador pueda constitucionalmente esta-
blecer discriminacién alguna en su regulacién. Entre estos derechos, se citan el dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral, la libertad religiosa y de culto, la liber-
tad ideoldgica, el derecho a la libertad personal y a la seguridad, el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y al propia imagen, el derecho a la inviolabilidad
del domicilio la libertad de expresién, el derecho a la tutela judicial efectiva.

En un segundo grupo, los que hemos denominado derechos de participacién poli-
tica, que no admiten la equiparacién de trato entre extranjeros y nacionales, porque
el art. 13.2 CE excluye de su titularidad a los extranjeros, segin se indic6 supra. Se
trata de los derechos recogidos en el art. 23 de la CE: “derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periddicas por sufragio universal”, “derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos ptblicos”. El fundamento de esta exclusién se
encuentra en el hecho de que tales derechos de participacién s6lo deben correspon-
der a los nacionales, pues son éstos quienes se consideran miembros de la comunidad
politica soberana.

En un tercer grupo, el resto de los derechos y libertades sobre los cuales las leyes
y los tratados pueden establecer diferencias de trato entre extranjeros y nacionales;
por ello, se dicen derechos de configuracién legal. Entre ellos cabe citar los denomi-
nados derechos sociales. Ahora bien, como se apunté supra, la desigualdad de trato
debe ser justificada y razonable y, en caso de tratarse de los derechos y libertades del

' “Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacién ha de ser igual
para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art.
23 de la Constitucién), segtn dispone el articulo 13.2, y con la salvedad que contiene; existen otros que perte-
necerdn o no a los extranjeros, segin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la diferen-
cia de trato con los espafioles cuanto a su ejercicio” [EJ. n? 4 de la STC 107/1984, de 23 noviembre (RTC
1984/107)]. En la nota 7 estdn recogidas las sentencias mas relevantes del Tribunal Constitucional sobre la
cuestion.
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Titulo I de la CE, las leyes y los tratados s6lo podrian atemperar su ejercicio dentro
de los limites derivados de la propia naturaleza del derecho de que se trate.

En fin, como ya se ha sefialado, la tendencia jurisprudencial es restringir la admi-
sibilidad del trato desigual entre extranjeros y nacionales, lo que se logra, por un
lado, moviendo algin derecho concreto de una a otra de las tres clases sefialadas
supra; por otro, siendo més estrictos en el requerimiento de la justificacion de Ia desi-
gualdad de trato que se pretende introducir via ley o tratado. Ello aconseja analizar
cémo la legislacién organica ha desarrollado el principio de equiparacién constitu-
cional.

I11. El principio de equiparacion en la legislacion organica

Partiendo del principio de equiparacién restringida entre extranjeros y nacionales
en la CE, puesto que admite trato desigual con fundamento en la no pertenencia del
extranjero a la comunidad nacional, la regulacién de la extranjerfa tiene por objeto
precisamente el desarrollo de aquellos aspectos en los que se juzga conveniente el
trato desigual a los mismos; en la técnica legislativa actual se concreta en la regula-
cién de los derechos y libertades de los extranjeros. Téngase en cuenta que, si se par-
te del principio de equiparacién, en la regulacién concreta de cada tipo de derecho o
situacién de poder individual en que se quiera tratar desigualmente al extranjero
habra que excluirle expresamente de la regulaciéon comin a los nacionales; asimis-
mo, habri que ponderarse la consideracién de criterios adicionales de indole subjeti-
va que justifiquen ulterior trato de desigual al de la propia extranjeria (por ejemplo,
la procedencia nacional del extranjero o la condicién de regularidad o irregularidad
de su permanencia en el territorio nacional).

La LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia (BOE 3 julio 1985), constituyé la primera ocasién en que se legislé sobre la
materia después de la CE. El principio constitucional de equiparacion restringida del
art. 13.1 CE fue desarrollado en sus arts. 3 y 4.1', aunque en realidad las disposi-
ciones citadas lo reproducfan mas que desarrollarlo. Por lo demis, si atendemos al
contenido de la LO 7/1985, ésta se caracterizaba por el énfasis en el control de los
extranjeros (de su entrada, permanencia y trabajo en Espafia con la consiguiente
limitacién de las libertades de circulacién, residencia y establecimiento y del derecho
al trabajo) y por un reconocimiento de derechos muy restrictivo, basado en la clasifi-
cacion de extranjeros legales e ilegales y, dentro de los legales, de extranjeros en régi-
men de estancia y extranjeros residentes (“es necesario diferenciar, con absoluta cla-

" Su tenor es: “Lo dispuesto en la presente Ley se entenderé en todo caso sin perjuicio de lo establecido en
las leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que sea parte Espafia”.

' Su tenor es: “Los extranjeros gozardn en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I
de la Constitucion, en los términos establecidos en la presente Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno
de ellos”.
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ridad, las situaciones de legalidad de las de ilegalidad”, afirmaba el PreAmbulo). El
Defensor del Pueblo presenté un recurso de inconstitucionalidad contra varios arti-
culos de Ia LO 7/1985, relativos al derecho de reunién, al derecho de asociacién, a la
intervencion del juez en la detencién e internamiento y a la imposibilidad de suspen-
sién de las resoluciones administrativas, siendo acogido en parte por el Tribunal
Constitucional’. En conclusién, se trataba de una ley de extranjeria de corte tradi-
cional con un fuerte componente discriminatorio de los extranjeros y ajena al fené-
meno de la inmigracién (por ejemplo, no prevefa permisos de residencia y trabajo
por tiempo indefinido, desconocia la reagrupacién familiar).

La LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (BOE 12 enero 2000, correccién errores 24 enero
2000) constituyé el segundo impulso legislativo de regulacién de la extranjeria des-
pués de la CE, si bien aqui la finalidad del legislador fue crear un marco legal de
derechos y libertades de los extranjeros favorecedor de la integracién social de los
extranjeros inmigrantes, como reflejan tanto el titulo de la LO 4/2000 como su con-
tenido®. En esta linea, destacaron las novedades siguientes: la formulacién de un
principio de equiparacién entre nacionales y extranjeros de gran alcance, el amplisi-
mo reconocimiento de los derechos sociales (incluso, en favor de los extranjeros irre-
gulares empadronados, es decir, dados de alta en los padrones municipales de pobla-
cién), la regulacién de derechos especificos de los inmigrantes (derecho a la reagru-
pacién familiar, derecho a la residencia permanente) vy, en fin, la previsién de un pro-
cedimiento de regularizacién ordinaria singular.

Merece especial atencién el art. 3.1 LO 4/2000 que desarrolla el art. 13.1 CE, lle-
vando el principio constitucional de equiparacién restringida entre extranjeros y
nacionales a sus méximas posibilidades de igualdad de trato®. De entrada, ha de des-
tacarse la propia ribrica del art. 3 LO 4/2000, “Igualdad con los espafioles e inter-
pretacién de las normas”, que resultaba muy expresiva de la opcién del legislador
orgénica a favor de la equiparacién. El tenor del texto era concluyente: provocaba,
por si mismo, la desaparicién de todas aquellas previsiones de discriminacién que
afectaban a los derechos de configuraciéon legal del Titulo I de la CE (asi como en
sus leyes de desarrollo) y que no recibfan cobertura en los articulos siguientes de la

'" Fueron impugnados los arts. 7, 8, 26 y 34; la STC 115/1987, de 7 julio (RTC 1987/115), citada ya en la
nota 7, declar6 inconstitucionales un inciso del art. 7, el ndmero 2 del art. 8 y el dltimo inciso del art. 34, e
impuso una interpretacién constitucional para el art. 26.2.

¥ Sobre el significado juridico-politico de la LO 4/2000, puede consultarse: SANTOLAYA MACHETTI,
Pablo (coordinador), op. cit., 13-43; RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José M2, “La Ley Orgdnica 4/2000:
historia...”, cit., passim.

¥ Su tenor es: “Los extranjeros gozardn en Espafia, en igualdad de condiciones que los espafioles, de los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucién y en sus leyes de desarrollo, en los términos
establecidos en esta Ley Organica”. Para su estudio, pueden consultarse: SANTOLAYA MACHETTI, Pablo
(coordinador), op. cit., 51-56; CHARRO BAENA, Pilar, y RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José Maria,
“La Ley Organica 4/2000: analisis técnico-juridico de sus principales novedades”, Migraciones, 7: 26-31, 2000.
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propia LO 4/2000, o, naturalmente, de la CE. Se derogaba con ello cualquier discri-
minacién afiadida anterior y se dejaba establecido hacia el futuro que sélo por Ley
Orgénica podrian introducirse nuevas discriminaciones®. Por otra parte, todas las
dudas de interpretacién que se presentasen debian salvarse teniendo como criterio
de orientacién el principio de equiparacion.

Ademads, cabfa pensar en la extensién de este principio de equiparacién maximo
al resto de las situaciones juridicas que no se subsumen en el Titulo I de la CE, en
particular lo relativo a la situacién juridica de administrado. En efecto, el principio
de equiparacién de la LO 4/2000 no hacfa excepcién de la propia igualdad (ex art. 14
CE); mas atn, la misma LO 4/2000 ponia énfasis especial en la persecucién de la dis-
criminacion, lo cual conducia al intérprete, también en estos casos, hacia la mayor
equiparacién posible?. En relacién a la situacién juridica de administrado, los princi-
pios enunciados eran reforzados por el art. 18.2* de la LO 4/2000, dado que prescri-
bia, para el desarrollo reglamentario de los procedimientos administrativos en mate-
ria de extranjerfa, el principio de equiparacién con las garantias de que gozan, en
general, los administrados espafioles. Finalmente, en cuanto que la LO 2/2000 for-
mul6 la equiparacién sin mayores matices, era posible imaginar supuestos tradicio-
nalmente excluidos de una ley de extranjerfa (por ejemplo, toda la normativa relati-
va a la actividad econémica de extranjeros o las inversiones extranjeras) que podrian
verse también afectados por los efectos de la mencionada equiparacién®.

En conclusion, del art. 3.1 LO 4/2000, se desprendia que al extranjero se le apli-
carfan las mismas normas que a los espafoles, recibiendo el mismo trato juridico que
éstos, salvo cuando una norma de rango suficiente lo excluyera, por existir funda-
mento para ello derivado de Ia propia condicién de la nacionalidad.

Los avatares del juego politico produjeron una nueva iniciativa legislativa, dando
lugar a la LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social
(BOE 23 diciembre 2000). La LO 8/2000 procede a una revision completa del arti-
culado de la LO 4/2000, que supone un cambio en la orientacién general de la regu-
lacién legal; en efecto, se pretende la regulacion de los flujos migratorios mediante el
refuerzo intenso del régimen legal erigido para su control, mientras que la integra-

* Hemos defendido, incluso, que las nuevas discriminaciones s6lo podian ser introducidas por Ley Organi-
ca que tuviera por objeto especifico la condicién juridica de los extranjeros, dado que el art. 3.1 LO 4/2000 no
hacfa referencia, como se hacfa en la LO 7/1985, al poder de limitacién de las leyes sectoriales, cfr. CHARRO
BAENA, Pilar, y RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José Marfa, op. cit., 29.

2 Cfr. arts. 21 y 22 del Capitulo IV De las Medidas Antidiscriminatorias del Titulo I de la LO 4/2000.

2 Su tenor es el siguiente: “Los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extranje-
rfa respetaran en todo caso las garantias previstas en la legislacién general sobre procedimiento administrativo,
especialmente en lo relativo a publicidad de las normas, contradiccién, audiencia del interesado y motivacién
de las resoluciones”.

# Para una explicacién detenida de esta interpretacién, cfr. CHARRO BAENA, Pilar, y RU{Z DE HUI-
DOBRO DE CARLOS, José Marfa, op. cit., 29-31.
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cién social de los inmigrantes, objeto de atencién preferente de la LO 4/2000, queda
en un segundo plano en la reforma y, ademas, atendiendo a la Exposicién de Moti-
vos de la LO 8/2000, circunscrita a los residentes extranjeros. Ello se concreta en las
siguientes orientaciones de politica legislativa: el debilitamiento del principio general
de equiparacién entre espafioles y extranjeros, la més restrictiva regulacién de los
derechos, la restriccién de Ia regularizacién ordinaria singular y la mayor severidad
del régimen sancionador?.

El art. 3.1” recibe una nueva redaccién, todavia vigente, en la LO 8/2000. Supo-
ne el debilitamiento del principio general de equiparacién entre extranjeros y espa-
fioles, pues se condiciona, ademas de a lo establecido en la propia LO, a lo estableci-
do en los Tratados internacionales y las leyes reguladoras de cada derecho, lo cual
significa que cabe que existan normas discriminatorias de los extranjeros a lo largo y
ancho de todo el ordenamiento juridico, siempre que respeten los términos del art.
13.1 CE, segln es interpretado por el Tribunal Constitucional. La finalidad reforma-
dora de Ia LO 8/2000 parece clara: evitar la interpretacion radical de la equiparacién
que propiciaba el texto de la LO 4/2000 y dejar abierta la posibilidad de modular el
ejercicio y, en su caso, la titularidad de los derechos de los extranjeros al legislador

* Sobre el significado juridico-politico de la LO 8/2000, cfr. RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José
Marfa, “El régimen legal de la inmigracién en Espafa: el continuo cambio”, Migraciones, 9, 2001, passim., en
especial 83-92. Aparte del debilitamiento del principio de equiparacién, es sintomética de la orientacién gene-
ral de la LO 8/2000 la regulacién de los derechos: se vuelve a reforzar la regularidad como presupuesto para el
goce ofy titularidad de los derechos y suprime, salvo algin olvido, la inscripcién en el Padrén Municipal como
presupuesto del reconocimiento de ciertos derechos. Lo primero se manifiesta en la regulacién de las libertades
de reunién y manifestacién (art. 7.1 LOE), libertad (sic) de asociacién (art. 8 LOE), derecho de educacién no
obligatoria (art. 9.3 LOE), derecho al trabajo y a la Seguridad Social y el acceso al empleo ptblico laboral (art.
10 LOE, corrigiendo respecto de aquel los términos vagos de la redaccién original), libertad de sindicacién y
derecho de huelga (art. 11 LOE), derecho a ayudas en materia de viviendas (art. 13 LOE), derecho a la asis-
tencia juridica gratuita (art. 22 LOE); por ello, se presentaron algunos recursos de inconstitucionalidad pen-
dientes de regulacién, si bien alguno ya desistido (Islas Baleares, cfr. BOE 21/02/2006). Las referencias a la ins-
cripcién en el Padrén Municipal se suprimen respecto de las ayudas en materia de viviendas (art. 13 LOE), la
asistencia juridica gratuita (art. 22 LOE) y como requisito de la regularizacién singular permanente; sin embar-
go, se han mantenido las referencias al empadronamiento respecto de la participacién en la vida pablica muni-
cipal (art. 6 LOE) y el derecho a la asistencia sanitaria (art. 12 LOE). Respecto del derecho a la reagrupacién
familiar, la regulacién es mas restrictiva (cfr. arts. 16y 17 LO 8/2004).

#Su tenor: “Articulo 3 Derechos de los extranjeros e interpretacién de las normas. 1. Los extranjeros goza-
rdn en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucién en los términos esta-
blecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulan el ejercicio de cada uno de ellos.
Como criterio interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce
esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles”. Para su estudio, son de utilidad: BALAGUER
CALLEJON, Francisco, “Derechos y libertades de los extranjeros e interpretacion de las normas (art.3)”, en
MOYA ESCUDEROQO, Mercedes (coord.), Comentario Sistemdtico a la Ley de Extranjeria (L.O. 4/2000 y L.O.
8/2000). Granada: Comares, 2001, 473-490; ESPUGLES MOTA, Carlos, y DE LORENZO SEGRELLES,
Manuel, El nuevo régimen juridico de la inmigracién en Espaiia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, 47-51; GAR-
CIA COSO, Emiliano, “Comentario articulo 3” en CAMPO CABAL, José Manuel (coord.), Comentarios a la
Ley de Extranjeria. Madrid: Civitas, 2001, 57-62; GOIG MARTINEZ, Juan Manuel, op.cit., 125-129; RUIZ DE
HUIDOBRO DE CARLOS, José Marfa, “El régimen legal de la inmigracién...”, cit., 85-6. VIDAL FUEYO, M2
del Camino, op. cit., 140-152.
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ordinario®. En conclusién, el principio de equiparacién queda reducido a un mero
criterio interpretativo general.

Las Leyes Organicas 11/2003, de 29 de septiembre (BOE 30 septiembre 2003), y
14/2003, de 20 de noviembre (BOE 21 noviembre 2003) vuelven a afectar al régi-
men basico de la extranjerfa. En lo que ahora nos ocupa, las Disposiciones adiciona-
les 32 y 42 de la LO 14/2003 introducen peculiaridades en los procedimientos admi-
nistrativos relativos a esta materia, que los convierten en auténticos procedimientos
de excepcién; con ello, se produce un grave quebranto del principio de equiparacién
entre extranjeros y nacionales en la situacién juridica de administrado.

Después de la evolucién expuesta, (cémo queda en la legislacion orgénica de la
extranjerfa el principio de equiparacién y, en general, la regulacién de los derechos y
libertades de los extranjeros? El texto vigente proviene de la LO 4/2000 y su contra-
rreforma por la LO 8/2000%. Los sucesivos impulsos legislativos con opciones de
politica legislativa divergentes no facilitan la construccién del sistema, pero cabe
conjeturar que la regulacién descansa en la combinacién de cuatro principios:

12 Respeto a los principios y preceptos constitucionales respecto de la equiparacién
de trato entre espafoles y extranjeros en un doble sentido: De un lado, no se tras-
pasa el limite constitucional a la equiparacién definido por la reserva de los dere-
chos de participacién politica mas intensos a los nacionales (ex art. 23 en relacién
con el art. 13.2 CE) vy, de otro lado, no se infringe la interdiccién constitucional
de la desigualdad de trato por razén de la nacionalidad de los derechos y liberta-
des fundamentales directamente cefiidos a la dignidad del ser humano, segin la
jurisprudencia constitucional analizada.

22 Principio de equiparacién de trato juridico entre los espafioles y los extranjeros
como criterio interpretativo general. Recuérdese el significado del principio de
equiparacion: s6lo cabri la desigualdad de trato juridico entre espafioles y extran-
jeros cuando esté recogida expresamente en la legislacion y siempre respetando
los principios constitucionales expuestos; en la practica, se concreta en que se
prescindird de la nacionalidad a efectos de reconocimiento de los derechos o el
acceso a las prestaciones ptblicas.

32 Utilizacién frecuente de la regularidad del extranjero como presupuesto para
reconocerle ya la titularidad, ya el ejercicio de los derechos y libertades (por ejem-
plo, libertad de reunién y derecho de manifestacion; libertad de asociacion; liber-
tades de circulacion, de residencia y establecimiento; derecho al trabajo y a la
Seguridad Social; libertades de sindicacién y de huelga...).

% Haciéndose eco de la linea limitativa, cfr. GARCIA COSO, Emiliano, op. cit., pag. 58 y ss; ESPUGLES
MOTA, Carlos, y DE LORENZO SEGRELLES, Manuel, op. cit., p4gs. 43-8, llaman la atencién de que el texto
reformado vuelve a la regulacién de la LO 7/1985.

" La LO 14/2003 afecté muy limitadamente al Titulo I de la LOE: s6lo en relacién a los derechos a la
documentacién y a la reagrupacién familiar.
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42 Reconocimiento de ciertos derechos sociales (educacién, sanidad) al extranjero
con independencia de su situacién de regularidad, ya por hallarse simplemente en
Espafa, ya por estar inscritos en el Padron Municipal de poblacién. De ello es
posible hacer una clasificaciéon dentro de la irregularidad entre aquéllos que se
encuentran inscritos en el Padréon Municipal y los que no se encuentran en dicha
circunstancia, dado que la Ley de Extranjerfa utiliza la inscripcién en el Padrén
como causa de diferente trato juridico®.

IV. {Sustitucién de la nacionalidad por la ciudadania? Critica técnico-
juridica

Segiin lo expuesto hasta ahora, el ostentar o no la nacionalidad de un determina-
do Estado (es decir, el ser nacional o ser extranjero) supone una diferencia de condi-
cién o situacién juridica que justifica el trato juridico desigual en todos aquellos
aspectos en los que, para el fundamento de su regulacion, sea relevante la pertenen-
cia 0 no a la comunidad politica soberana, si bien el sentido de la evolucién juridica
ha sido tender a la equiparacién de trato entre nacionales y extranjeros. Asi, se redu-
ce la potencia discriminadora de la nacionalidad o, dicho de otro modo, se aprecia
cada vez mis que muchas diferencias tradicionalmente basadas en la nacionalidad
no son razonables. Es sabido que este proceso ha sido favorecido por las modernas
doctrinas de los derechos humanos, con su vocacién universalista e igualitarista. En
los dos epigrafes anteriores, se ha expuesto como se ha concretado en el ordena-
miento juridico espafol.

Este proceso de revision y critica del planteamiento legal de la extranjerfa se ha
intensificado en la doctrina espafiola como consecuencia de los actuales movimien-
tos inmigratorios, que han supuesto el asentamiento en Espafia de un apreciable
ntmero de inmigrantes extranjeros a un ritmo de crecimiento muy alto durante los
ultimos afios. Esta critica se despliega en dos niveles: primero, se discute si son razo-
nables las limitaciones a las libertades de circulacion y de residencia de los extranje-
ros, lo que implica cuestionar la potestad del Estado de admitir o inadmitir extranje-
ros; segundo, se critica la discriminacién legal que suelen sufrir los extranjeros irre-
gulares en el goce de ciertos derechos. En este sentido, resultan especialmente inte-
resantes y gozan de amplio eco las tesis del profesor De Lucas”. Partiendo de una

* Aunque la reforma hecha por la LO 8/2000 redujo al minimo su dmbito de desenvolvimiento, todavia
subsisten manifestaciones del principio (cfr. nota 24). El empadronamiento manifestarfa el arraigo del extranje-
ro irregular en Espafa, lo que pondria de relieve su condicién inmigrante y la conveniencia de reconocerle
derechos que sean medios necesarios para su integracién social. Esta es la manifestacién més clara de que el
legislador es consciente de que extranjero no coincide con inmigrante.

» No es posible aquf referenciar la extensa obra del citado profesor sobre la cuestién; me remito a recoger
dos trabajos: en primer lugar, DE LUCAS, Javier, “El Derecho frente al fenémeno de las nuevas migraciones”,
en DEL AGUILA, Rafael (coordinador), Inmigracién. Un desafio para Espaia. Madrid: Pablo Iglesias, 2005,
119-176, es uno de sus tltimos trabajos, en el que se pueden encontrar miltiples referencias, especialmente,
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concepcién amplia de los derechos humanos, el profesor De Lucas aboga, en sintesis,
por el abandono de la nacionalidad como presupuesto del goce de los derechos y su
sustitucién por el concepto de ciudadanfa. Segiin ello, el reconocimiento de los
derechos de los inmigrantes pasa por su condicién de ciudadanos y ésta (la ciudada-
nia) se funda en o surge de la residencia estable (ilegal?, {de hecho?). Bien es cierto
que el planteamiento del citado autor es méas complejo, pues acoge una nocién de
ciudadania plural (multilateral, local, estatal) que desplegaria su significado en los
ambitos previamente definidos y responderfa también a situaciones de mayor estabi-
lidad en la residencia.

Desde un punto de vista técnico-juridico estricto, a mi juicio, para ese viaje no se
necesitan alforjas: si se trata de remover las discriminaciones que sufren los extranje-
ros por razén de su nacionalidad, no creo que sea un buen camino el cambiar la
nacionalidad por la ciudadania como presupuesto de reconocimiento de derechos.
Intentaré justificar por qué.

Comparto la critica del profesor De Lucas a la 6ptica tradicional que justifica
ampliamente la discriminacién por razén de la nacionalidad®; ahora bien, dejando
de lado las concepciones de teorfa del Estado y del Derecho subyacentes, me parece
preferible avanzar profundizando en el fundamento y el desenvolvimiento de los
conceptos juridicos-técnicos implicados en la cuestién y no introducir otros nuevos
que exigirfan su formalizacién juridica. Vedmoslo.

Con independencia de su contenido seméantico politico, segtin se ha venido expo-
niendo, la nacionalidad es un concepto juridico-técnico que denota simplemente el
ligamen juridico de un individuo con el Estado, es decir, su pertenencia a la comuni-
dad politica soberana subyacente; el ordenamiento juridico de cada pais determinara
quiénes gozan de esa condicién subjetiva y también determinari la desigualdad de
trato justificada por carecer de esa condicién personal. La desigualdad de trato pue-
de afectar al reconocimiento o goce de los derechos y libertades; si es asi, desde el
punto de vista de la técnica juridica, la nacionalidad se convierte, entonces, en pre-
supuesto o requisito del goce del derecho o libertad de que se trate. Ahora bien, hoy
no se admite que esa discriminacion se expanda en cualquier direccién, sino sélo en
aquellos derechos cuyo fundamento esté relacionado directamente con la pertenen-
cia a la comunidad politica; por tanto, se trataria de avanzar en la reduccién de la

para el objeto del presente trabajo, nota 13, pag. 138; en segundo lugar, DE LUCAS, Javier, “Inmigracién y ciu-
dadanfa: visibilidad, presencia, pertenencia”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 37: 81-103, 2003, texto
al que me refiero in genere en la exposicién.

En todo el planteamiento que en el texto principal se expone subyace la revisién que, desde la ciencia y
sociologia politicas, se hace a los conceptos de nacionalidad y ciudadania y su identificacién en el Estado nacio-
nal a la luz de los modernos movimientos migratorios. Me resultaron especialmente sugerentes los siguientes
trabajos: LOPEZ SALA, Ana Marfa, “Los retos politicos de la inmigracién”, en Isegoria, 26 (junio): 85-105,
2002; ZAPATA-BARRERO, Ricard, Ciudadania, democracia y pluralismo cultural: hacia un nuevo contrato social.
Barcelona: Anthropos, 2001—, Multiculturalidad e Inmigracion. Madrid: Sintesis, 2004.

® También comparto sus criticas al Estado nacional. Y sus escritos reflejan muy bien las dificultades y cla-
roscuros que ofrecen otros modelos de ciudadania.
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potencia discriminadora de la nacionalidad y de cuestionar algunas suposiciones natu-
rales de la 16gica tradicional de la extranjerfa.

Ante este esquema, el profesor De Lucas propone la sustitucién de la nacionali-
dad por la ciudadania basada en la residencia estable como presupuesto del recono-
cimiento de derechos y libertades, y mediante esta férmula poderlos extender a los
inmigrantes. Desde el punto de vista técnico-juridico, ello exige construir una defini-
cién formal de ciudadano, para saber a qué extranjeros conviene; si la ciudadania es
plural habria que construir tantas definiciones cuantos significados se asignasen. Y,
posteriormente, determinar qué desigualdad de trato puede justificarse con funda-
mento en cada una de las ciudadanias asi definidas, es decir, determinar qué dere-
chos y libertades tendrian como presupuesto o requisito de goce cada una de las plu-
rales condiciones de ciudadano.

El resultado de ello, siempre desde el punto de vista de la técnica juridica, es que
al final del proceso disponemos de dos conceptos (nacionalidad y ciudadanfa), cuyos
significados son condiciones personales, predicables de los individuos, y a los que se
puede recurrir para justificar desigualdades de trato. En efecto, prescindiendo de la
pluralidad de significados de la ciudadania, tendriamos ciudadanos nacionales (de los
escritos del profesor De Lucas no se deduce que se abandone el concepto de naciona-
lidad), ciudadanos extranjeros y extranjeros transetintes (sin residencia estable).

Llegados a este punto, entiendo preferible quedarse sélo con el concepto técnico-
juridico de nacionalidad; por un lado, no hay obsticulo alguno para flexibilizar su
régimen legal (facilitando, por ejemplo, su acceso a los residentes estables y desligan-
dolo de sus connotaciones identitarias de caracter étnico), adema4s la idea de nacio-
nalidad dnica y excluyente (pensada desde el centro de reclutamiento de soldados)
va siendo desplazada por otra plural y compartida; por otro lado, cabe revisar su
potencia discriminadora.

Pero, antes de pasar a ello, debo advertir que la propuesta del profesor De Lucas
inadvertidamente acepta una suposiciéon natural de la extranjerfa tradicional que
necesita completa revisién. En efecto, cuando se propone, a efectos del reconoci-
miento de ciertos derechos y libertades, sustituir la nacionalidad por la ciudadania,
se acepta la suposicién natural de que ciertos derechos (entre ellos, los que conlle-
van una relacién juridico puablica entre individuo y Poder Pdblico), presuponen o
requieren la nacionalidad de su titular; para evitarlo, sustituye a ésta por la ciudada-
nia, pero, en realidad, lo que hace es desplazar la suposicién natural a otro término
(la ciudadania), aunque de ésta proponga una definicién mas flexible que la de la
nacionalidad®. En definitiva, se termina reconociendo que ciertos derechos tienen

1 El planteamiento del profesor De Lucas, aparte de su fundamento tedrico-politico, tiene una explicaciéon
procedente de la dogmatica juridica histérica: después de la Revolucion francesa sélo a los ciudadanos se les
reconocia ciertos derechos (sefialadamente, los juridico-ptblicos) y, en el Estado nacional, sélo los nacionales
tenfan la consideracién de ciudadanos. Como fue la nacionalidad la que obtuvo pronto un preciso significado
técnico-juridico, terminé asumiéndose que el presupuesto subjetivo de esos derechos era la nacionalidad de su
titular. Cfr. referencias de la nota 29.
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como presupuesto subjetivo una condicién personal del individuo més all4 de su pro-
pia dignidad personal. En mi opinién, esa suposiciéon natural y su corolario han de
someterse a revision profunda, al igual que algunas otras suposiciones naturales de la
extranjerfa tradicional (por ejemplo, que el goce de ciertos derechos tenga como pre-
supuesto la situacién de regularidad del extranjero).

Partiendo de la esencial igualdad de Ia condicién humana, por cuanto todos los
individuos son iguales en dignidad, todas las diferencias de trato juridico, sefialada-
mente en el reconocimiento de derechos y libertades, tendrdn una razén o justifica-
ci6n suficiente, reflejada en el supuesto legal que funde la desigualdad de trato. Si el
Derecho introduce categorias de las personas (la nacionalidad y la extranjeria, por
ejemplo) habra que determinar cuél es su fundamento y finalidad vy, sélo desde ellas,
colmar de contenido normativo su significado, que légicamente serd discriminador,
recte, justificard la desigualdad de trato. Y como la vida socio-juridica es dindmica
habra de revisarse constantemente si las categorfas mantienen su fundamento y, por
ende, su contenido normativo.

Aqui reside el nicleo de mi discrepancia con el profesor De Lucas: el acomete la
revisién de la categorfa de la nacionalidad, pero en vez de circunscribir su contenido
normativo (o, de otro modo, su potencia discriminadora), introduce otra categoria,
la ciudadania, de caricter subjetivo y alcance general, que técnicamente tendra su
contenido normativo (y propia potencia discriminadora). No encuentro utilidad téc-
nica alguna en ello: {no es preferible revisar la justificacién o razén suficiente de
todas y cada una de las discriminaciones que tradicionalmente se le suponen natu-
ralmente a la nacionalidad para ver si hoy mantienen su razonabilidad? Puedo ejem-
plificar esta propuesta metodoldgica con diversos supuestos:

Primero, sin tener en cuenta ahora el acceso al mercado de trabajo, hasta hace
poco se han mantenido discriminaciones de los extranjeros en el goce de ciertos dere-
chos socio-laborales y de la Seguridad Social, {cudl es el fundamento de tales dere-
chos? La proteccién de la persona que trabaja. (Tiene ello algo que ver con la perte-
nencia a la comunidad politica soberana? No parece que sea asi o, acaso, (el tabique
que levanta el albadil extranjero es distinto, ceteris paribus, al tabique que erige el alba-
fiil nacional? Luego no hay razén suficiente para que existan estas discriminaciones.

Segundo, la educacién es un derecho fundamental del menor de edad, su funda-
mento descansa en la especial proteccién que merecen los menores de edad. {No
erradica esta proteccion especial la posibilidad de que la nacionalidad justifique la
desigualdad de trato?, ies razonable limitar el ejercicio de ese derecho, privando del
acceso al sistema educativo al menor de edad extranjero por su situacién de irregula-
ridad? La contestacién vuelve a ser no; més atn, si se tiene en cuenta que el menor
de edad extranjero, por lo general, es sujeto paciente de la situacién de irregularidad.

Tercero, en el dmbito de los derechos politicos, {en qué se funda el derecho de
participacién politica a nivel local, es decir, el derecho de sufragio en elecciones
municipales? Atendiendo a lo prescrito en el art. 13.2 CE, en relacién con su art. 23,
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su fundamento se encontrarfa en el ser miembro de la comunidad politica soberana,
determinado por el vinculo de la nacionalidad. {No admite hoy revisién el criterio
de la CE de 19787 Las elecciones locales tiene por finalidad elegir los gobiernos loca-
les; éstos rigen los aspectos publicos mds cercanos a la vida cotidiana de las personas
en el territorio en que desarrollan su vida; este gobierno local, entonces, incide prio-
ritariamente en aquellos que tienen su residencia habitual en el municipio y en los
aspectos relativos a ese residir; en la medida que la residencia habitual del extranjero
sea normalizada (no tanto por contar con una autorizacién de residencia, como por
participar en el sostenimiento de las cargas pdblicas mediante el pago de impuestos),
su exclusion de la participacién politica a nivel local quedaria infundada.

Llegados a este punto, reconozco que siempre termino cuestionando el ntcleo
central de la extranjerfa, es decir, las limitaciones a las libertades de circulacién, de
residencia y de establecimiento de los extranjeros en el territorio nacional de un pais
que no es el suyo. A pesar de la crisis del Estado nacional, en la actual configuracién
de la comunidad internacional, es razonable reconocer a los Estados la potestad de
admitir o inadmitir a los extranjeros, que probablemente constituya condicién de su
subsistencia (en este caso, los derechos individuales de las personas hay que atempe-
rarlos con los intereses generales del pafs de destino). Cuestién distinta es el alcance
y los limites de esa potestad estatal. Pero ello no puede abordarse ahora.

V. Conclusién

Los derechos y libertades son, en principio, de las personas, de todas las personas.
El trato desigual basado en la condicién nacional o extranjera de las personas tiene
que justificarse caso por caso y siempre guardando la desigualdad relacién directa
con el hecho determinante de la nacionalidad, la pertenencia a la comunidad politi-
ca soberana, expresada en el vinculo juridico de la persona con el Estado.
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