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RESUMEN

El art. 27 CC extiende a los extranjeros los derechos civiles de los es-
paioles. Conforme a sus precedentes historicos, hemos de entender que
esos derechos son todos, tanto privados como publicos, salvo los politicos.
Dicho precepto prevé que por tratado o por ley se hagan salvedades a esa
regla, bien porque no se extiendan a los extranjeros derechos civiles, bien
porque se les extiendan derechos politicos. Gracias a este precepto, desde
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, los extranjeros gozaron de
todos los derechos constitucionales que la Constitucion solo reconoce a los
espafoles, con las salvedades que ella misma, un tratado u otra ley estable-
cieran. El art. 3.1 de la Ley de extranjeria vigente contiene una de esas sal-
vedades a la regla del art. 27 CC, cuando se trate de derechos constitucio-
nales, salvo que su ejercicio esté regulado por el Codigo civil o por otras
leyes que admitan la aplicacion supletoria de este Codigo, pues en tales ca-
sos si se sigue aplicando la regla del art. 27 CC.

PALABRAS CLAVES: derechos civiles; extranjeros; igualdad; Codigo
civil; Constitucion.

ABSTRACT

The article 27 CC extends the foreigners the civil rights of the
Spaniards. In conformity with its historical precedents, we have to

Derecho Privado y Constitucion 6 5
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 65-115



LOS DERECHOS (CIVILES) DE LOS EXTRANJEROS... JULIO V. GAVIDIA SANCHEZ

understand that these rights are all, as much private, as public, except the
political rights. The mentioned rule foresees exceptions done by treaty or
by other law, so that they do not extend the foreigners certain civil rights
or they extend them political rights. Thanks to this rule, from the entry
into force of the Constitution of 1978, the foreigners enjoyed all the
constitutional rights that the Constitution only recognizes the Spaniards,
with the exceptions that the Constitution, a treaty or another law could
establish. The art. 3.1 of the in force law about the rights of the foreigners
contains one of these exceptions to the rule of the art. 27 CC, when the
right in question is recognised by the Constitution, except when the
exercise of such right is regulated by the civil Code or by other laws that
admit the supplementary application of this Code, since in such cases the
rule of the art. 27 CC continues being applied.

KEY WORDS: civil rights; foreigners; equality; civil Code; Constitu-
tion.

I. INTRODUCCION

En hipotesis, serfan varios los sistemas o criterios para abordar el
tratamiento legal de los derechos de los extranjeros. Si se establece una
regla general, ésta puede ser la de equipararlos a los nacionales, salvo
excepciones, o la de no equipararlos, salvo excepciones. Es decir, la re-
gla general puede ser la igualdad o la diferencia de trato y las excepcio-
nes pueden ser mas o menos amplias en ambos supuestos. Establecer
como regla la reciprocidad no es sino una modalidad de la solucion di-
ferenciadora, pues conduce a que los extranjeros no tendran otros dere-
chos que los reconocidos a los espaioles por los ordenamientos de su
respectivo Estado, del que cada extranjero sea nacional. Si no se esta-
blece una regla general, sino decisiones para cada derecho, el problema
de técnica legislativa que esta opcion suscita es qué debe entenderse
ante el silencio de la ley; acudir a la analogia para tales casos, cuando
haya laguna, puede generar un grado mayor de inseguridad juridica, ya
que la solucidon equiparadora o diferenciadora dependera del resultado
de dos apreciaciones no siempre evidentes, como son la existencia o no
de laguna y, si la hay, de identidad de razon entre lo regulado y lo que
no lo esta. Caben también sistemas mixtos, que compaginan el estable-
cimiento de una regla general, equiparadora o diferenciadora, con pro-
nunciamientos concretos, coincidentes o diferentes con la regla general
establecida, equiparadores o diferenciadores para ciertos derechos.

No requiere un gran esfuerzo comprender que la regla contenida en
el art. 27 CC se adscribe al sistema de equiparacion, como regla gene-
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ral, de los derechos de los extranjeros a los de los espanoles. Aun asfi,
resulta enormemente revelador el analisis de sus precedentes, puesto
que esta regla es el resultado de una evolucion trabajosa, cuya com-
prension nos ayudara a precisar el sentido de expresiones como «dere-
chos civiles» e incluso, por claras que parezcan, «extranjeros» y «es-
panoles».

Una vez aclarado el sentido del precepto contenido en el art. 27
CC, el analisis de esta regla se completa con el de su contexto en el
Derecho vigente, concretamente el que resulta de los preceptos conte-
nidos en los arts. 13 y 14 CE y sus concordantes en el bloque de cons-
titucionalidad, debiendo dedicar atencion especial a los tratados euro-
peos, concluyendo con la incidencia que en €l ha tenido la Ley de
extranjeria.

Sepa el lector que en un par de obras anteriores me he ocupado
de la distincidon espanol/extranjero y de los derechos fundamentales
de los extranjeros en Espafa!. En esta ocasion me ocupo de ambos
temas, ahora analizando la (enorme) relevancia que en ambos tiene
la regla contenida en el art. 27 CC. No exagero si avanzo que esta re-
gla ha venido siendo preterida o minusvalorada al tratar la situacion
juridico-constitucional de los extranjeros en el ordenamiento juridi-
co espafol. Una regla ésta que, ademéas de preconstitucional, era li-
beral, (aparentemente) solo referida a cuestiones de legalidad ordina-
ria, como las civiles, no ha merecido un estudio en profundidad de su
potencial aplicativo por parte de los que habitualmente se dedican a
esas cuestiones. Igual le faltaba pedigri democratico. Bien, pues pon-
dré de manifiesto que esta regla, ademas de integrar el bloque de
constitucionalidad —esto ya puede provocar espanto o hilaridad —,
es expresion de nuestra mejor tradicion liberal, nuestro mejor libera-
lismo; no es, precisamente, una reliquia del pasado. Otra cosa es que
no se la comprenda o que no guste su contenido..., pero eso es otra
cosa.

I «Espafoles/extranjeros», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 2006-1,
pags. 61-116, y «Derechos fundamentales de los extranjeros en el Derecho espafiol», en
Inmigracion, familia y Derecho, coord. Julio V. Gavidia Sanchez, Marcial Pons, Madrid,
2011, pags. 23-83.
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II. PRECEDENTES HISTORICOS
1. Anteriores al Cddigo civil?

En la Constitucidon de Cadiz, de sus arts. 1 y 4 resultaba que «la Na-
cion» debia proteger «la libertad civil, la propiedad y los deméas dere-
chos legitimos» de los espanoles, no de todos. Frente al rey si estaban
garantizadas la propiedad de todos los individuos y corporaciones y la
libertad frente a la detencidn o prision (art. 172.10.* y 11.*). Sin embar-
g0, el derecho al juez natural (art. 247), el derecho al arbitraje conven-
cional (art. 280), ciertas garantias penales —detencion y penas corpo-
rales (art. 287)—, la inviolabilidad del domicilio (art. 306), la
obligacidon de contribuir fiscalmente de modo proporcional (art. 338),
la libertad de prensa (art. 371), a modo de ejemplo, eran reconocidos
solo a los espanoles. No habfa, pues, salvo en relacion a la propiedad,
una regla de equiparacion de los extranjeros a los espanoles. Quedd re-
servado a los ciudadanos el acceso a empleos (municipales) y el dere-
cho a elegir para ellos (art. 23); los espanoles de origen extranjero que-
daban excluidos de los cargos de secretarios de Despacho (art. 223) y
tampoco podian integrar el Consejo de Estado (art. 231); los nacidos en
el extranjero no podian ser nombrados jueces ni magistrados (art. 251).

En el proyecto de Codigo civil de 1821, la igualdad ante la ley para
ejercitar derechos y cumplir obligaciones seria reconocida, en princi-
pio, solo a los espanoles. La diccion literal del precepto (art. 51)3 no
hablaba de igualdad de derechos, sino de igualdad para hacer valer los
derechos y cumplir las obligaciones, por lo que no aseguraria que esos
derechos y esas obligaciones fueran los mismos. Lo cierto es que los
extranjeros no tenfan garantizada, ni siquiera, la misma proteccion que
los espafoles para exigir sus derechos o para cumplir sus obligacio-
nes, ademas de que tales derechos y obligaciones no fueran los mis-
mos. No pensemos solo en diferencias legales por razon de la nacio-
nalidad, sino, antes aun, por razdn de la mayor o menor capacidad de

2 Analizo la legislacion liberal tanto a través de sus textos constitucionales como le-
gales, sobre todo los propios de la codificacion civil.

BORRAJO INIESTA (péags. 703-707, especialmente 706 y 707) da cuenta de la evolu-
cion historica desde la época liberal.

IRIARTE ANGEL (pags. 30-34) habla de confusion en la legislacion del Antiguo Régi-
men, a través de la Novisima Recopilacion, si bien el tratamiento en general de los ex-
tranjeros parece mas favorable que el dispensado en otros Estados.

3 «Todos los espafioles son iguales ante la ley para reclamar derechos y cumplir
obligaciones, sin diferencia de nacimiento, de calidad o de fortuna. Esta igualdad consti-
tuye el derecho que se llama igualdad legal» (art. 51).
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obrar (edad, tutela), del sexo, del nacimiento, del matrimonio, etc. Esa
regla seria consecuente con la proclamacion, conforme a la Consti-
tucion de 1812, de que «la libertad civil, la propiedad, la seguridad
individual y la igualdad legal componen los principales derechos legi-
timos de los espafioles» (art. 34.1), tenidos por derechos civiles*. Re-
parese, sin embargo, en que en materia de contratos, propiedad terri-
torial y, en general, proteccion de las personas y de las propiedades de
los extranjeros la regla seria la equiparacion a los espanoles (arts. 53,
26 y 29), lo cual proporcionaria el precedente primero en esta épo-
ca de la regla general de extension a los extranjeros de los derechos
civiles de los espafioles, formulada en el art. 27 CC actualmente vi-
gente.

El Codigo de comercio de 1829, en coherencia con esos plantea-
mientos, reservod a los espaioles, sin excluir a los de origen extranje-
ro, el libre ejercicio del comercio (art. 18). Los extranjeros podrian
ejercerlo a condicion de reciprocidad (art. 19)7.

En el proyecto de Codigo civil de 1836, frente a lo previsto en la
Constitucion de 1812 y en el proyecto de Codigo civil de 1821, serfan

4 Son éstos «derechos que emanan de la ley fundamental para el bienestar indivi-
dual de cuantos componen el Estado mismo, y que podrian llamarse civiles» (exposicion
de motivos del proyecto).

5 «Para el goce de los derechos y para el cumplimiento de las obligaciones que con-
cede o impone la ley, basta la calidad de espanol o la de extranjero en los casos de los ar-
ticulos 26, 27 y 29» (art. 53).

«Las leyes que regulan los contratos y la adquisicion, conservacion, aprovechamien-
to y transmision de la propiedad territorial obligan a los extranjeros» (art. 26).

«Las leyes dispensan a las personas y a la propiedad de los extranjeros, en tiempo
de paz o de guerra, la misma proteccion que a las personas y la propiedad de los espaio-
les, con tal que dichos extranjeros respeten la Constitucion politica de la Monarquia y las
demis leyes que gobiernan a los stibditos de ella.

Esta proteccion, en cuanto a las personas, se entiende sin perjuicio de los tratados
existentes con otras Potencias.

En ellos no se consideran comprendidas las opiniones politicas» (art. 29).

La proteccion igual que se dispensara a las propiedades de los extranjeros no queda-
ria, por lo que parece, supeditada a lo que se estableciera en tratados. Seguramente, se
trataba de previsiones. Se prevefan mas excepciones a la igualdad en derechos no patri-
moniales.

6 «Los extranjeros que hayan obtenido naturalizacion o vecindad en Espafa [...] po-
dran ejercer libremente el comercio con los mismos derechos y obligaciones que los na-
turales del reino» (art. 18).

7 «Los extranjeros que no hayan obtenido la naturalizacion ni el domicilio legal, po-
dran ejercer el comercio en territorio espafiol bajo las reglas convenidas en los tratados
vigentes con sus gobiernos respectivos, y en el caso de no estar éstas determinadas, se les
concederan las mismas facultades y franquicias de que gocen los espanoles comercian-
tes en los Estados de los que ellos proceden» (art. 19).
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reconocidos a espanoles y a extranjeros los derechos tenidos por civi-
les: la libertad individual, la libertad politica, la seguridad y la igual-
dad legal®. Aunque se trataba de un elenco de derechos y libertades
(art. 19)°, su generalidad y su caricter basico o fundamental habrian
hecho de esta norma una regla de equiparacion de los extranjeros a los
espafoles en los derechos civiles basicos o fundamentales, en princi-
pio, sin excepciones'’. La igualdad legal, siendo uno de esos derechos
civiles (art. 19.8.°), no implicaba una regla general de equiparacion en
derechos de los extranjeros a los espanoles, sino que, como en el pro-
yecto de Codigo civil de 1821, se trataba de una clausula de igualdad
en la reclamacion de derechos y en el cumplimiento de obligaciones,
que podian ser diferentes por razon de la nacionalidad, salvo esos de-
rechos civiles basicos, reconocidos a todos, sin distincion, tampoco
por razon de la nacionalidad. En relacion a los otros derechos, si se
contenian reglas generales acerca de si gozaban o no de ellos los ex-
tranjeros. Se formulaban tres reglas, para tres categorias: los extranje-
ros residentes en Espana, pero solo transelntes, a los que se aplicaria

8 «[S]e trata de los derechos generales correspondientes a toda clase de personas:
la libertad individual, la seguridad real y personal y la igualdad legal. Estos derechos,
segin aqui se consideran, son mas bien civiles que politicos. La libertad individual
como derecho civil es la facultad que tiene cada uno de disponer de si y de sus cosas
segin le convenga, a menos que lo prohiba alguna ley o pacto. La libertad politica es
objeto de la ley fundamental, y consiste en que el Estado se halle de manera que no
pueda abusarse del poder supremo para oprimir a los ciudadanos. La seguridad puede
considerarse también como un derecho civil concedido a todos por la ley protectora,
que afianza el derecho de propiedad y los demés asi reales como personales. A todos
concede también la ley, sin diferencia de condicion ni de fortuna, la facultad de recla-
mar sus derechos, y esta igualdad es puramente civil [...]» (exposicion de motivos del
proyecto).

9 «Corresponden a las personas en general los derechos siguientes:

1.° El de conservar la existencia fisica y moral.

2.° El de no ser detenida [...] sino en los casos y por los medios que la ley determina.

3.° El de hacer todo lo que no esta prohibido por la ley o por las disposiciones que
emanan de ella.

4.° El de manifestar las opiniones y pensamientos [...].

5.° El de aprovecharse y disponer libremente cada uno del producto de su trabajo
personal, de los bienes que legitimamente le pertenezcan, y de los servicios que tenga de-
recho a exigir de las personas o de las cosas ajenas.

6.° El de no ser compelido al cumplimiento de las obligaciones, sino por la autori-
dad putblica y por los medios que hubiere sefialado anteriormente la ley.

7.° El de reclamar de la autoridad ptblica la proteccion de los derechos concedidos
por la ley contra cualquiera que intente vulnerarlos.

8.° El de igualdad legal para la reclamacion de sus derechos, y el cumplimiento de
sus obligaciones sin diferencia de condicion ni de fortuna» (art. 19).

10 «[E]stos derechos [...] deben servir de base a las demas disposiciones del Codi-
go civil, y [...] pertenecen a toda clase de personas sin distincion alguna» (exposicion de
motivos del proyecto).
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el principio de reciprocidad (art. 29)!!; los extranjeros residentes do-
miciliados en Espana, a los que se conferiria igual proteccion que a los
espanoles en el pueblo de su residencia (art. 31)'%, debiendo entender,
supongo, que fuera de ese lugar operaria la regla de reciprocidad,
como transelntes, que lo serian fuera de all{; y los extranjeros ya na-
turalizados como espanoles, es decir, los espanoles de origen extranje-
ro, que tendrian los mismos derechos —ademas de los civiles basi-
cos— que los espanoles de origen, salvo los derechos politicos, las
dignidades eclesiasticas y los cargos publicos (art. 37)!3, que, en con-
secuencia, quedarian reservados, en principio, a los espanoles de ori-
gen. En definitiva, los derechos civiles serian reconocidos a todos,
mientras que los extranjeros quedarian, en lo demas, como regla gene-
ral, sujetos a lo que resultara de la regla de reciprocidad, mientras que
los derechos politicos y los cargos ptiblicos quedarian reservados a los
espafoles de origen.

En las Constituciones de 1837 y 1845 los derechos que se pro-
clamaban (arts. 2-11) eran reconocidos solo a los espafoles, salvo la
prohibicion de la pena de confiscacion de bienes, establecida de modo
absoluto (art. 10 pr.), pero no la garantia expropiatoria, reconocida a
los espanoles (art. 10 in fine). No habia en ellas regla general alguna
de equiparacion en derechos de los extranjeros a los espanoles, sino, al
contrario, normas concretas diferenciadoras. En ambas quedaba reser-
vado a los espafnoles —a todos ellos— el acceso a empleos y cargos
publicos (art. 5). Sin embargo, en la Constitucion de 1845 se contenia
una remision a la ley para determinar qué derechos correspondian a los
espanoles de origen extranjero (art. 1.3)!%. ; Significaba esto que, con-

11 «El extranjero que se hallare en transito en Espafa, disfrutara de la proteccion y
derechos que estan reconocidos a los espafioles de igual clase por los usos o tratados exis-
tentes con la nacidn a que el mismo extranjero pertenezca» (art. 29). La reciprocidad,
pues, afectaria tanto a los derechos como a su proteccion.

12 «El extranjero domiciliado gozari en el pueblo de su residencia igual proteccion
que los espafnoles domiciliados y estara sujeto al pago de las contribuciones que se im-
pusieren a éstos [...]» (art. 31). La diccion literal del precepto solo comprendia la equi-
paracion en la proteccion, no en los derechos distintos a los civiles basicos.

13 «Los extranjeros naturalizados estaran sujetos a las leyes de Espafa del propio
modo que los espafnoles; gozaran de los derechos concedidos a éstos por las leyes y po-
dréan avecindarse en cualquier pueblo de la Monarquia; sin embargo, no ejerceran los de-
rechos politicos, ni podran obtener dignidades eclesiasticas, ni cargos pliblicos, a menos
que el Rey con la aprobacion de las Cortes tenga a bien dispensarles estas gracias o al-
guna de ellas» (art. 37).

14 «Una ley determinara los derechos que deberan gozar los extranjeros que obten-
gan carta de naturaleza o hayan ganado vecindad» (art. 1.3).

Parece, pues, que, en defecto de esa ley, tales espanoles (art. 1.1.3.° y 4.°) no tenfan
garantizado constitucionalmente el goce de derecho alguno; ;tampoco el de los recono-
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forme a esta Constitucion de 1845, en tanto no existiese esa ley los es-
panoles de origen extranjero serian tratados como extranjeros 0 como
los espafioles de origen por lo que respecta bien a los derechos civiles,
bien a los demas derechos? Dos cosas a este respecto supongo que de-
bian estar claras: que los espafoles de origen extranjero no podian ser
peor tratados que los extranjeros, por un lado, y, por otro, que los ex-
tranjeros, en tanto no hubiesen ganado la nacionalidad espafola, no es-
taban equiparados a los espanoles en derechos civiles ni politicos,
puesto que, incluso, algunos espainoles —los de origen extranjero—
tendrian un estatuto especial.

En el proyecto de Codigo civil de 1851 se establecia la regla de re-
ciprocidad, salvo que otra cosa resultase de la ley o de los tratados
(art. 26)3. Por lo tanto, en realidad, la regla general era el no recono-
cimiento de derechos a los extranjeros y la excepcion su reconoci-
miento en casos de reciprocidad, salvo que un tratado o una ley esta-
bleciese otra cosa: bien el no reconocimiento de derechos a extranjeros
cuyo Estado si los reconocia a los espanoles, bien el reconocimiento
de derechos a extranjeros cuyo Estado no los reconocia a los espano-
les. En este proyecto, a diferencia de los anteriores, no se contiene un
concepto ni un elenco de tales derechos civiles, aunque bien podemos
entender que eran todos menos los politicos. Es cuestion dudosa si por
extranjeros en el art. 26 de este proyecto debian entenderse compren-
didos los espanoles de origen extranjero que por carta de naturaleza o
por vecindad hubieran adquirido la nacionalidad espafiola: en caso
afirmativo, los espafoles de origen extranjero quedaban, como regla
general, equiparados a los espanoles de origen solo en los derechos ci-
viles y a condicion de reciprocidad, salvo lo que pudiera establecerse
en tratados o en leyes especiales; en caso negativo, ;debian ser trata-
dos los espanoles de origen extranjero como los espanoles de origen,

cidos en los arts. 2-11 a todos los espafoles? Y es que esa llamada a la ley no era para
que estableciera excepciones a una (inexistente) proclamacion de igualdad de los espa-
foles, con independencia de su nacionalidad de origen, sino para que estableciera de qué
derechos gozaban algunos espaholes, los de origen extranjero.

En DE CASTRO Y BRAVO (pags. 412-417 y 417-422) puede verse una exposicion re-
sumida de la adquisicion de la nacionalidad espaiiola por carta de naturaleza y por vecin-
dad (clases, evolucidn y diferentes grados de eficacia).

15" «Los extranjeros gozaran en Espana de los mismos derechos civiles que gocen en
su pais los espafoles, salvo lo dispuesto o lo que se dispusiere por los tratados y leyes es-
peciales» (art. 26).

GARCIA GOYENA (pag. 18) reconoce el origen francés de este precepto (art. 11 del
Cddigo civil francés), si bien, a diferencia del francés, el precepto espanol no exigia que
los derechos reconocidos a los espafioles en otros Estados estuvieran contenidos en tra-
tados firmados con Espana, para que fueran reconocidos en Espaia a los extranjeros.
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con todos sus derechos, civiles y politicos, o peor que los extranjeros,
sin derechos civiles, ni aun en caso de reciprocidad, salvo los que les
reconociesen los tratados o las leyes? Garcia Goyena consideraba que
esta cuestion era propia del Derecho pablico y constitucional'®. La so-
lucion pasaba por determinar si la regla contenida en el art. 26 de este
proyecto era la ley especial a la que se remitia el art. 1.3 de la Consti-
tucion de 1845, para determinar los derechos de los que gozaban los
espaioles de origen extranjero: si lo era, estos espafoles sdlo goza-
rian, como regla general, de los derechos civiles que el Estado del que
habian sido nacionales antes de adquirir la nacionalidad espanola reco-
nociera a los espafoles, salvo que otra cosa se estableciera en tratados
o en leyes especiales; si no lo era, estos espanoles solo tendrian los de-
rechos que les reconociesen los tratados o las leyes, sin que pudieran
hacer valer ni siquiera, en defecto de tales leyes o tratados, los dere-
chos civiles de que gozasen los extranjeros en caso de reciprocidad.
Como parece absurdo que hubiera espanoles —los de origen extranje-
ro— que pudieran ser, como regla general, peor tratados que los ex-
tranjeros, considero que, como minimo, tendrian esos espanoles la
misma proteccion que los extranjeros —la del art. 26 de este proyecto
de Codigo civil, es decir, los derechos civiles de los (deméas) espano-
les en caso de reciprocidad, salvo tratado o ley especial —. Asf, la cues-
tion dudosa quedaria limitada a si, ademas de los derechos de que go-
zasen los extranjeros, gozaban también de todos los derechos de los
espafoles (de origen), tanto de los civiles sin condicidon de reciproci-
dad como de los politicos. Esa era la cuestion que, al parecer, no se en-
tendio resuelta en el art. 26 de este proyecto de Codigo civil, sino pen-
diente de una ley especial'”.

16 «En suma, es todavia cuestionable en Derecho Constitucional, y ageno por lo tan-
to de un Cddigo civil, si el Rey puede conceder carta de naturaleza; si absoluta para el
ejercicio de los derechos politicos y civiles, 6 limitada & los segundos.

La Comision habia aprobado esta facultad, aunque solamente para el goce de los de-
rechos civiles, & semejanza del articulo 13 Frances; pero despues lo retird por no prejuz-
gar nada en esta delicada cuestion, que es toda de Derecho publico y constitucional»
(GARCIA GOYENA, pag. 13).

17" Sin embargo, la duda podia ser resuelta, sin dificultad grave, aplicando la regla
contenida en el art. 14 de este proyecto de Cddigo civil: «Las leyes no reconocen en el
orden civil distinciones de nacimiento, ni diferencias de condiciones sociales». La solu-
cion debia pasar, pues, por no hacer distinciones «en el orden civil» entre espanoles por
razoén de su origen nacional, espaiol o extranjero, que no dejaba de ser una distincion por
razon de nacimiento. La consecuencia habria sido que todos los espafoles, con indepen-
dencia de que lo fueran de origen o no, habrian tenido los mismos derechos civiles. Con
otras palabras: la regla contenida en el art. 26 de este proyecto era inaplicable a los espa-
floles, tampoco a los de origen extranjero, como no fuera para dejar claro, a fortiori, que
ningln espafol podfa tener menos derechos que los extranjeros.
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El Real Decreto de extranjeria de 17.11.1852 no enunci6 una regla
general de equiparacion de los extranjeros a los espanoles ni otra de di-
ferenciacion salvo reciprocidad. Lo que hizo fue reconocerles dere-
chos civiles singulares pero de gran amplitud, con un resultado practi-
co similar a la equiparacidon: adquirir y poseer bienes inmuebles
(art. 18), ejercer industrias y participar en empresas no reservadas a es-
panoles (art. 18) y, si estaban domiciliados en Espana, ejercer el co-
mercio en las mismas condiciones que los espafoles (art. 19)'8, Se
reservaba a los espafoles los derechos politicos, los beneficios ecle-
siasticos y el acceso a los cargos publicos (arts. 26 y 27). Se conservo
el fuero privilegiado de extranjeria (arts. 30 y 31) y se advirtio que los
derechos de los espanoles de origen extranjero serian fijados en una
disposicidn especial (art. 44). En cuanto a esto Gltimo, mantengo que
lo que se dejaba indeterminado era si estos espafioles tenfan mas dere-
chos que los extranjeros, presuponiendo que, como minimo, tendrian
los mismos; en definitiva, lo que no se determind fue si estos espafno-
les de origen extranjero gozaban de los derechos politicos y beneficios
eclesiésticos ni si podian acceder a los cargos publicos, dejando la de-
cision a una disposicion especial, igual que en el proyecto de Codigo
civil de 1851.

La Constitucidn (nonnata) de 1856 mantuvo en relacidon a los ex-
tranjeros los criterios de la de 1837. A diferencia de la de 1845, no con-
tenia remision alguna a una ley especial para determinar los derechos
de los que gozarian los espaholes de origen extranjero, por lo que, al
menos en principio, gozaban de los mismos derechos que los demas
espanoles.

La Constitucion de 1869, cuyo titulo primero aparecia rubricado
«De los espafioles y sus derechos»!?, carecia de una clausula de igual-
dad, pero muchos de esos derechos eran reconocidos a todos y no solo
a los espanoles, a diferencia de los textos constitucionales anteriores.
So6lo a titulo de ejemplo, la garantia expropiatoria fue reconocida a to-
dos (art. 14) y todos los extranjeros tuvieron reconocido el derecho de
establecerse libremente en Espana, de ejercer su industria y de dedicar-
se a cualquier profesion para la que no se exigiese un titulo de aptitud
expedido por autoridad espafnola (art. 25). Sin embargo, continud re-
servado a los espanoles el acceso a los empleos y cargos publicos o

18 Los extranjeros transefintes podian ejercer el comercio al por mayor en las mis-
mas condiciones que los espanoles (art. 29).

19 En las Constituciones anteriores también se dedicaba el titulo primero a los espa-
fioles o a la nacion espanola y los espafoles.
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que llevasen aneja autoridad o jurisdiccidon; ahora bien, el acceso a
empleos y cargos publicos, aunque reconocido a todos los espanoles,
por lo tanto también a los de origen extranjero, solo los naturalizados
—por lo tanto, no los que hubieran ganado la nacionalidad espafola
por vecindad en territorio espaiiol — podian ejercer cargos, piblicos o
no, que implicasen autoridad o jurisdiccion (art. 27). En consecuencia,
los espanoles de origen extranjero quedaron equiparados a los demas
espanoles en derechos civiles y politicos, salvo en el acceso a cargos
que implicasen autoridad o jurisdiccion, de los que quedaron excluidos
los que hubieran conseguido la nacionalidad espanola por una via dis-
tinta a la de la naturalizacion; los espafoles por naturalizacion queda-
ron completamente equiparados a los espanoles de origen.

Sera en el proyecto de libro I del Codigo civil de 1869 donde se
contenga el precedente mas claro de la regla contenida en el art. 27
CC: «Los extranjeros que viajan o residen en Espafa tienen los mis-
mos derechos y obligaciones civiles que los espafioles en cuanto a los
actos que han de producir sus efectos en el Reino, excepto los casos
en que la ley expresamente determine lo contrario, o que exista trata-
do o convencidn especial que regule en otra forma sus derechos» (art.
30). Ademas, se proporcionaba el concepto de derechos y obligacio-
nes civiles: los que resultan de «las relaciones reciprocas de los ciuda-
danos entre si, como meros particulares, o entre los ciudadanos y el
Estado en cuestiones de propiedad o derechos puramente individua-
les» (art. 18.2). Como podemos apreciar, se entendia por derechos ci-
viles los resultantes no solo de relaciones de Derecho privado, sino
también los derechos individuales frente al Estado, por lo que consi-
dero que se estaba manteniendo sustancialmente el concepto de dere-
chos civiles que hemos visto en precedentes anteriores —libertad in-
dividual, libertad politica (resistencia a la opresion), seguridad e
igualdad legal —, si bien excluia los derechos colectivos frente al Es-
tado. Esta regla presuponia la igualdad entre todos los espanoles, con
independencia de su origen nacional, en sus derechos civiles y estable-
cia la regla general de equiparacion de los extranjeros a los espanoles
en derechos civiles. Quedarfa asi superada la regla de reciprocidad en
los derechos civiles de los extranjeros. Todo esto era coherente con la
formulacion, también novedosa, de la igualdad ante la ley, referida a
todos y no solo a las vias de realizacion de derechos (arts. 13 y 14)%,

20 «Las leyes no reconocen en el orden civil distinciones de nacimiento, ni diferen-
cia de condiciones sociales» (art. 13). En éste no hay novedad respecto al proyecto de
Cadigo civil de 1851.
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a diferencia de precedentes anteriores (los proyectos de Codigo civil
de 1821 y 1837).

El proyecto de Constitucion republicana federal de 1873 mantuvo
en su titulo segundo —«De los espanoles y sus derechos»— los crite-
rios e incluso la literalidad de las reglas de la Constitucion de 1869
sobre reconocimiento de derechos a los espanoles o a todos. Lo singu-
lar a este respecto del texto constitucional republicano proyectado fue
la inclusion de un titulo preliminar en el que se proclamaba que los de-
rechos naturales estaban asegurados a toda persona, por ser anteriores
y superiores a toda legislacion positiva, y se contenia un elenco de ta-
les derechos: vida, seguridad y dignidad; libertad de pensamiento y de
expresion, también por medio de la ensehanza; reunion y asociacion;
libertad de trabajo, industria, comercio interior y crédito; propiedad
(sin vinculacion ni amortizacion); igualdad ante la ley; el jurado y la
correccion y purificacion mediante la pena. Reparese en que el proyec-
to de Codigo civil de 1837 también formuld una serie de derechos ci-
viles basicos —libertad individual, libertad politica, seguridad e igual-
dad legal — reconocidos a espafoles y extranjeros. Ahora, por cierto,
como en el proyecto de libro primero del Codigo civil de 1869, el re-
conocimiento del derecho a la igualdad ante la ley tampoco aparecia
circunscrito a la igualdad en el ejercicio o en la reclamacion de los de-
rechos y en el cumplimiento de las obligaciones. En el texto de 1873
esa igualdad ante la ley también podia comprender la igualdad en el re-
conocimiento de derechos, sin perjuicio de que en el titulo segundo se
reconocieran derechos no siempre a todos, sino en ocasiones s6lo a los
espafoles.

En la Constitucion de 1876 no se contenia un elenco de derechos de
todos ni una clausula general de igualdad ante la ley, sino reconoci-
mientos singulares de derechos, unas veces a todos y otras solo a los es-
panoles, en su titulo primero («De los espanoles y sus derechos»). Los
extranjeros tenfan reconocidas, por ejemplo, la garantia expropiatoria
(art. 10) y la libertad de establecimiento, industria y profesion, pero
quedaban excluidos del acceso a empleos y cargos puablicos (arts. 2.1y
15), en los mismos términos que en la Constitucion de 1869. Y también
se mantuvo en los mismos términos la exclusion de los espanoles de
origen extranjero no naturalizados del acceso a cargos que implicasen
autoridad o jurisdiccion (art. 2.2). En definitiva, amplia equiparacion de

«La ley civil es igual para todos, y no hace distincion de personas ni de sexo, salvo
los casos de declaracion especial» (art. 14). Es en este precepto donde se contenia la no-
vedad.
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extranjeros a espanoles en derechos civiles, pero sin clausula general,
sino mediante reconocimiento de derechos singulares, por un lado, e
igualdad de los espanoles con independencia de su origen, salvo la ex-
clusion de los de origen extranjero no naturalizados para los cargos que
llevasen aneja autoridad o jurisdiccion.

En el anteproyecto de Codigo civil de 1882 se contenia ya la mis-
ma regla que la del art. 27 CC en su redaccion originaria. Vale para ese
texto todo lo que después diré para aquel art. 27 CC, pues su contexto
—la Constitucion de 1876 — era el mismo.

En el Codigo de comercio de 1885 ya se plasmo una regla legal
general de equiparacion de derechos (civiles) de los extranjeros a los
espanoles, relativa al ejercicio del comercio, sin perjuicio de lo que
establecieran los tratados (art. 15)?!. Se abandona, pues, la regla gene-
ral de reciprocidad y la distincion entre extranjeros domiciliados y
transetntes, propias del Codigo de comercio anterior y del Real De-
creto de extranjeria de 1852. No se hace ni se hacia remision alguna al
art. 2 de la Constitucion de 1876, entonces vigente, en el que, igual que
en la Constitucion de 1869, se reconocia a los extranjeros la libertad
de establecimiento e industria, a la vez que se les negaba, como a los
espanoles de origen extranjero no naturalizados, el ejercicio de cargos
que llevasen aneja autoridad o jurisdiccion. ;jPodian todos éstos actuar
como arbitros en cuestiones mercantiles?

2. El art. 27 CC en su redaccion originaria

Llegamos asi a la promulgacion del Codigo civil, cuyo art. 27, en
su redaccion originaria, mantuvo el texto del art. 25 del anteproyecto
de 1882: «Los extranjeros gozan en Espana de los derechos que las le-
yes civiles conceden a los espanoles, salvo lo dispuesto en el art. 2.° de
la Constitucion del Estado o en tratados internacionales». Es el prece-
dente inmediato de la regla contenida en el art. 27 CC vigente. Son va-
rios los problemas que planteaba su interpretacion.

Para empezar, con el término «extranjeros», al no especificar de
qué extranjeros se trataba, hemos de entender que, a diferencia de al-

21 «Los extranjeros y las Compafifas constituidas en el extranjero podrén ejercer el
comercio en Espafa con sujecion [...] a las disposiciones de este Codigo, en todo cuan-
to se refiera a la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafol, a sus ope-
raciones mercantiles y a la jurisdiccion de los Tribunales de la nacion.

Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos particula-
res pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las demas potencias» (art. 15
CCOM).

Derecho Privado y Constitucion 7 7
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 65-115



LOS DERECHOS (CIVILES) DE LOS EXTRANJEROS... JULIO V. GAVIDIA SANCHEZ

guno de sus precedentes que si contenia precisiones al respecto, se re-
ferfa a cualquier extranjero, con independencia de que estuviera o no
domiciliado en Espana; es mas, en mi opinion, comprendia también a
los extranjeros no residentes en Espafa, por ejemplo para participar en
sociedades con todos sus derechos, al menos como regla de principio.
Y por extranjeros podia estar refiriéndose no solo a los que no fueran
espafoles, sino también a algunos espafoles. La remision que se hacia
al art. 2 de la Constitucidon de 1876, mientras ésta estuvo vigente, con-
sidero que obligaba a considerar incluidos en esa expresion también a
los espanoles de origen extranjero no naturalizados, ya que en su se-
gundo parrafo aquel precepto constitucional se referia también a ellos
como «[extranjeros] no naturalizados», para excluirlos junto a los (de-
mas) extranjeros del ejercicio de cargos que llevasen aneja autoridad o
jurisdiccion. Con esto quiero advertir que esta regla debia ser interpre-
tada en el sentido de que los espanoles de origen extranjero también
podian invocar la regla contenida en el art. 27 CC, de modo que sus
derechos no fueran menos que los de los extranjeros. Reparese en que
entonces no habia una clausula general de igualdad sin discriminacion
en la Constitucidn y que en el Codigo civil no habia otra que ésta
misma.

La expresion «gozan» presupone la titularidad, pero incluye las
condiciones de ejercicio de lo que se goza. De este modo, la extension
de derechos que se establecia en esta regla debemos entender que im-
plicaba también la de las condiciones de ejercicio de los derechos, pero
con una salvedad como es la relativa a la capacidad de obrar. La posi-
bilidad de gobernar por si mismo los propios intereses debe superar el
umbral que establezca la ley nacional de cada uno. Los extranjeros go-
zaban de los derechos de los espafioles, pero la capacidad para ejerci-
tarlos seguiria siendo la que resultase exigible aplicando las reglas de
Derecho internacional privado; concretamente, la que exigiese su ley
nacional, aunque residiesen en Espana (arg. art. 9 CC redaccion origi-
naria). Las demés condiciones requeridas para el ejercicio de los dere-
chos eran objeto de extension, como la titularidad.

Con la expresion «derechos que las leyes civiles conceden» no se
referfa s6lo a derechos previstos en el Codigo civil y en otras leyes (es-
peciales) que integran el Derecho civil ni a todos esos derechos. Si
atendemos a lo que en los precedentes se entendia por derechos civi-
les de los espanoles (Constitucion de 1812 y proyecto de Coddigo civil
de 1821) o de todas las personas (proyecto de Codigo civil de 1837),
frente a derechos politicos, la cuestion queda bastante clara: la libertad
individual, la libertad politica (resistencia frente a la opresion), la se-
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guridad y la igualdad legal. Si todos ésos eran derechos civiles, los
otros derechos —los politicos, segin aquellos precedentes— serfan
solo los relativos a la organizacion politica de la comunidad; claramen-
te, el derecho de sufragio activo y pasivo y el gobierno o la direccion
de los asuntos pablicos??.

En este sentido, la STS de 1.2.1912 —magistrado ponente D. Lu-
ciano Obaya Pedregal — se pronuncid, en términos inequivocos, en un
caso en el que la cuestion litigiosa consistia en si las demandantes ex-
tranjeras gozaban o no del beneficio de justicia gratuita: «la situacion
juridica de los extranjeros fuera de su patria, requiere, mientras residan
accidental o habitualmente, en el pais donde no son naturales que se les
permita, a manera de proteccion, el ejercicio de los derechos que las le-
yes civiles conceden a los ciudadanos propios, pero con separacion,
por supuesto, de los politicos, para que de ese modo quede incdlume
como resultante del hecho de la asociacion nacional, la independencia
de la soberania en el respectivo territorio» (primer considerando).

En consecuencia, derechos reconocidos por las leyes civiles en la
regla general del art. 27 CC en su redaccidn originaria, conforme a sus
precedentes, eran o podian ser cualesquiera derechos, salvo los politi-
cos, lo cual podia comprender, con esas excepciones, cualquier rela-
cion de Derecho privado, civil o mercantil, y de Derecho publico (ga-
rantias penales, administrativas, procesales). Ahi estaban todos los
derechos de la personalidad —inherentes a la condicion de persona,
por lo que no eran «concedidos» por las leyes, sino reconocidos— vy,
salvo aquellas excepciones, podian estar perfectamente los que hoy co-
nocemos como los (demas) derechos fundamentales —incluido, sin
duda, el derecho de asociacion para cualesquiera fines licitos, de inte-
rés particular o general— y las libertades publicas, asi como las vias
de reaccion frente a su vulneracion (aspectos adjetivos).

Si esto es asi, nada impedia ni impide presumir —es mas, es lo
coherente con lo anterior— que todo derecho es civil y, en consecuen-
cia, que de €l también gozan los extranjeros, en tanto no se demuestre
lo contrario, lo cual, a estos efectos, implica demostrar que es un dere-
cho politico, propio de la organizacion politica de la comunidad. Esa
presuncion estaria justificada por el caracter supletorio de las normas

22 «El adjetivo civiles estd empleado en el articulo como equivalente 4 privados y
en oposicion 4 pablicos, porque fija en ¢l una regla general para la esfera juridica priva-
da del ciudadano y del extranjero. Este no goza de los derechos de caracter pablico, por-
que son privativos de los nacionales, en cuanto afectan 4 la organizacion politica de cada
pais, y €l no reline esta cualidad; de los demas, no existiendo esta causa, no cabe restric-
cion» (MUCIUS SCAEVOLA, pag. 436).
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contenidas en el Codigo civil (art. 16 CC redaccion originaria)>, que
hace de cualquier otra ley una norma especial respecto a aquél, asi
como por la supletoriedad de las reglas del Codigo civil sobre obliga-
ciones y contratos respecto a las obligaciones que surgen de la ley (art.
1090 CC).

Un par de precisiones, al menos, he de hacer a estas consideracio-
nes generales. La primera es que leyes civiles, ahora si referidas solo
a las que integraban el Derecho civil, comprendian tanto las propias
del Derecho civil comlin como las de cada uno de los Derechos civi-
les forales o especiales propios de algunos territorios?*; asf fue inter-
pretado en la STS de 13.2.1920 —magistrado ponente el conde de Le-
rena—, sosteniendo la validez de un testamento otorgado en Barcelona
en una forma prevista por el Derecho catalan por una sefiora mejicana,
por considerar que el art. 27 CC hacia aplicable a los extranjeros la
regla de Derecho interregional prevista en el art. 14, por remision al
art. 11.1 CC para los espanoles®: la forma de los testamentos otorga-
dos por espafoles en Espana se rige por la ley de Derecho civil comin
o foral del lugar donde son otorgados. Y la segunda consiste en que los
que hoy conocemos como derechos sociales, aunque ajenos a la tradi-
cion del primer liberalismo, tampoco estaban, en principio, excluidos
de esos «derechos que las leyes civiles conceden», puesto que no son
derechos politicos, como participar en elecciones politicas y gobernar
o dirigir los asuntos publicos, y en cuanto implican proteccion (social)
de las personas son, en principio, ajenos a la condicion de miembro de
una comunidad politica o, si se prefiere, a la organizacion politica de
una comunidad, por lo que, en mi opinidn, estaban incluidos en esa re-
gla general entre esos derechos civiles?.

Con la expresion «espaioles», siendo coherente con lo afirmado
antes para la expresion «extranjeros», podia estar refiriéndose no a to-

23 «En las materias que se rijan por leyes especiales, la deficiencia de éstas se supli-
ra por las disposiciones de este Codigo» (art. 16).

24 MANRESA Y NAVARRO (pag. 161) se referfa, ademas, a los extranjeros residentes
en los territorios espafoles de ultramar, para advertir que no podian gozar de los dere-
chos de los espanoles de la peninsula.

25 «Las formas y solemnidades de los [...] testamentos, se rigen por las leyes del
pais en que se otorguen» (art. 11.1 CC redaccidn originaria).

«[L]o establecido en [el articulo] 11, respecto a [...] los actos [...] de los espafoles
en el extranjero y de los extranjeros en Espaiia, es aplicable a [...] actos [...] de los es-
panoles en territorios o provincias de diferente legislacion civil» (art. 14 CC redaccidon
originaria).

26 Hemos visto como en el proyecto de Codigo civil de 1821, tan nacionalista en el
reconocimiento de derechos civiles, se extendia a los extranjeros la proteccion de las per-
sonas (y propiedades) de los espafioles (art. 29).
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dos los espanoles, con independencia de su origen, sino a todos menos
a los de origen extranjero no naturalizados, si tenemos en cuenta la re-
mision que se hacia en aquel art. 27 CC al art. 2 de la Constitucion en-
tonces vigente. En tal caso, los derechos de los que los extranjeros,
como regla general, gozaban, por estar concedidos a los espanoles, no
eran sOlo los reconocidos a todos los espanoles, sin distincion por ra-
z06n de su origen, sino también los reconocidos s6lo a los espafnoles de
origen. Sin embargo, esta afirmacion no es correcta puesto que condu-
ce a entender que, como regla general, solo los extranjeros y no los es-
panoles de origen extranjero no naturalizados gozaban de los mismos
derechos que los espanoles de origen. Formulada correctamente, los
extranjeros y los espanoles de origen extranjero no naturalizados go-
zaban, como regla general, de los derechos que las leyes civiles con-
cedian a todos los espafioles con independencia de su origen.

De esto no se seguia que los espanoles a los que las leyes civiles
concedian derechos tuvieran que ser todos los espanoles para que los
extranjeros gozasen de ellos, sino que bastaba con que esos derechos
fueran reconocidos a los espanoles sin hacer distinciones por razon de
su origen, espanol o extranjero. En consecuencia, esas leyes civiles po-
dian ser las aplicables, directa o supletoriamente, en todo el territorio
nacional (Derecho civil com{n), asi como las aplicables en determina-
dos territorios (Derechos civiles forales o especiales). Que los extran-
jeros, por no ser espanoles, no tuvieran vecindad civil, ni com@n ni fo-
ral, no tenfa por qué impedirles gozar de los derechos que las leyes
civiles espafolas concediesen a todos o a una parte de los espafioles, en
funcion de su vecindad. Si era un impedimento, debia operar tanto para
el Derecho civil comiin como para los forales o especiales, con lo cual
se llegaria al absurdo de que los extranjeros no podian gozar de los de-
rechos que las normas espanolas de Derecho civil reconociesen a todos
0 a una parte de los espaioles, mientras que si gozaban del resto de los
derechos no politicos que las leyes reconociesen a los espanoles.

Asi entendida la regla general contenida en el art. 27 CC en su re-
daccion originaria, de ella resultaban otras reglas generales y presun-
ciones en clave de igualdad por razon de la nacionalidad y del origen
nacional: los extranjeros gozaban de los mismos derechos civiles que
los espainoles; los derechos son civiles, mientras no se demuestre que
son politicos; los espaholes de origen extranjero, aun los no naturali-
zados, gozaban de los mismos derechos que los demas espanoles y, por
lo tanto, no gozaban de menos derechos que los extranjeros.

La primera de las salvedades, que aquel mismo art. 27 CC hacia a
su regla de equiparacion, era la que resultaba de lo establecido en el
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art. 2 de la Constitucion de 1876. Lo primero que quiero advertir es
que, si se trataba de una salvedad, era porque ese precepto constitucio-
nal afectaba a derechos que las leyes civiles concedian a los espanoles,
comprendidos en la regla general. Las salvedades restan, no suman ni
aclaran.

Pues bien, en el art. 2.1 de aquella Constitucion, como ya indiqué,
se reconocia a los extranjeros la libertad de establecimiento e industria,
asi como el derecho a dedicarse a cualquier «profesion para cuyo
desempefio no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las au-
toridades espafnolas». El reconocimiento de esa libertad no sdlo no era
salvedad alguna, sino que estaba en perfecta coherencia con la regla de
equiparacion contenida en el art. 27 CC y, antes, aun con la contenida
en el art. 15 CCOM. La salvedad que se contenia en el art. 2.1 de la
Constitucion solo podia ser la relativa al ejercicio de profesiones para
las que la ley exigiere un titulo de aptitud expedido por una autoridad
espaiola. Y parece que consistia en advertir que los extranjeros no po-
dian ejercer tales profesiones en tanto no obtuviesen un titulo de ap-
titud expedido por una autoridad espanola. Lo que resulta un tanto
chocante es que ésta fuera una salvedad puesto que, en definitiva, la
equiparacion a los espanoles no quedaba desmentida, sino confirmada,
ya que, asi entendida, todos, espanoles y extranjeros, debian contar
con un titulo de aptitud expedido por un autoridad espafiola para poder
dedicarse a esas profesiones.

En el art. 2.2 de la Constitucion de 1876 si se contenia una salve-
dad clara a la regla de equiparacion de los extranjeros a los espanoles.
Es mas, era también una excepcion a los derechos que llevaba consigo
la adquisicion de la nacionalidad espainola. Y es que se establecia:
«[1]os [extranjeros] que no estuviesen naturalizados, no podran ejercer
en Espana cargo alguno que tenga autoridad o jurisdiccion». El senti-
do de este precepto no era permitir a algunos extranjeros el acceso a
tales cargos, puesto que los naturalizados eran espafoles, conforme al
art. 1.3.° de la misma Constitucidon. Su sentido era prohibir a los ex-
tranjeros y a los espanoles de origen extranjero no naturalizados —los
que adquirieron la nacionalidad espanola por haber ganado vecindad
en cualquier pueblo de Espana, conforme al art. 1.4.° de esa Constitu-
cion— el desempeiio de cargos que llevasen aneja autoridad o jurisdic-
cion?’. El derecho a acceder y desempehar cargos y empleos pablicos

27 MANRESA Y NAVARRO (pég. 162) advertia que esta salvedad no impedia a los ex-
tranjeros desempefar cargos que llevasen aneja autoridad o jurisdiccidn emanante de otro
Estado.
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era tenido, en consecuencia, por uno de los derechos que las leyes ci-
viles concedian a los espafoles, a los que se referia el art. 27 CC, de
los que, sin embargo, no gozarian los extranjeros por impedirlo el art.
2.2 de la Constitucion. Es decir, era un derecho civil que, por cierto, la
Constitucidon reconocia a los espaioles en su art. 15.

Al poner en relacion esos tres preceptos se generaba alguna dificul-
tad en su interpretacion, que afectaba al contenido de la salvedad que
se hacia a la regla de equiparacidon de derechos, contenida en el art. 27
CC, entre otras cosas, porque en ¢l solo se mencionaba el art. 2 y no el
art. 15 de la Constitucion. Si los extranjeros y los espanoles de origen
extranjero no naturalizados no podian desempenar cargos que llevasen
aneja autoridad o jurisdiccion, ;podian acceder a los deméas cargos y
empleos publicos, como los espanoles? Si todos los espanoles tenfan
derecho a acceder a empleos y cargos piblicos, salvo los que llevasen
aneja autoridad o jurisdiccion, pues a éstos no podian acceder los es-
panoles de origen extranjero no naturalizados ni los extranjeros, ;po-
dian ser arbitros los extranjeros y los espanoles de origen extranjero no
naturalizados? Los arbitros no son cargos publicos, por lo que estaban
fuera del art. 15 de la Constitucion, pero si llevan aneja jurisdiccion,
por lo que igual lo que se pretendia en el art. 27 CC, al hacer la salve-
dad del art. 2 y no del art. 15 de la Constitucion, era advertir que los
extranjeros no podian ser arbitros, ni jueces ni magistrados. Si asi
hubiera sido, ese art. 2.2 prohibia a extranjeros y a espanoles de ori-
gen extranjero no naturalizados el desempeno de cargos, ptblicos o
privados, que llevasen aneja autoridad o jurisdiccion, con lo cual no
podrian ser jueces, ni magistrados, ni arbitros. Esta podia haber sido la
voluntad del autor de la Constitucion de 1876. Técnicamente, podia
ser, ademas, la interpretacion mas correcta. Sin embargo, politicamen-
te era peligrosa, puesto que no excluia el art. 27 CC que los extranje-
ros pudieran, por no impedirlo el art. 2 de la Constitucion, hacer va-
ler el derecho de los espanoles a acceder a cargos y empleos publicos,
que no llevasen aneja autoridad ni jurisdiccion.

En cambio, si se considera que la prohibicion contenida en el
art. 2.2 de la Constitucion operaba dentro del ambito de la regla con-
tenida en su art. 15, en ambos preceptos se trataba del derecho al ac-
ceso a cargos plblicos, no privados como el de arbitro. Entonces, lo
que se hacia en el primero de ellos era advertir que habia cargos publi-
cos que no sdlo estaban vedados a los extranjeros, sino también a los
espanoles de origen extranjero no naturalizados, cuando esos cargos
publicos llevasen aneja autoridad o jurisdiccion. En tal caso, la salve-
dad contenida en el art. 27 CC, por su remision al art. 2 de la Consti-
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tucion, implicaba que los extranjeros no podian acceder a cargos ni
empleos publicos, reservados a los espanoles, menos aun a los que lle-
vasen aneja autoridad o jurisdiccion, que no podian ser ejercidos por
algunos espafoles. Por lo tanto, los extranjeros podian ser arbitros,
pero no jueces, ni magistrados, ni acceder a otros cargos o empleos pi-
blicos, reservados y no solo reconocidos en el art. 15 de la Constitu-
cion a los espafoles. Y si podian ser arbitros, tratindose de un cargo
que lleva aneja jurisdiccion, con mayor motivo, tutores, albaceas, con-
tadores-partidores, administradores de herencias, etc.

En las SSTS de 10.12.1906 —magistrado ponente D. Antonio
Alonso Casana— y 29.01.1912 —magistrado ponente D. Manuel Pé-
rez Vellido— se entendid que los extranjeros no tenian legalmente ve-
dado actuar como arbitros. En la segunda de ellas se alegd que en el
art. 827 LEC no se exigia que los arbitros fueran espaioles, sino ma-
yores de edad, varones, estar en pleno goce de sus derechos civiles y
saber leer y escribir.

La otra salvedad prevista en el art. 27 CC, para la regla de exten-
sion a los extranjeros de los derechos que las leyes civiles concedan a
los espanoles, eran los tratados internacionales. Esta claro que median-
te ellos podia mejorarse la situacion de los extranjeros o de algunos de
ellos, bien extendiéndoles méas derechos de los espanoles, es decir, los
politicos, bien concediéndoles mas derechos que a los espafioles. Tam-
poco podian descartarse tratados, que concediesen un trato especial a
los espanoles de origen en otros Estados. La inexistencia de una clau-
sula constitucional de igualdad sin discriminacion dejaba abiertas es-
tas y otras posibilidades.

No se hacia salvedad alguna sobre lo que pudieran establecer le-
yes especiales, pero tampoco hacia falta, puesto que, siendo una ley
(general) el Codigo civil, cualquier otra ley podia establecer reglas es-
peciales.

Con la derogacion de la Constitucion de 1876 quedd simplificado
el precepto contenido en el art. 27 CC. La salvedad que se hacia en ¢l
por remision al art. 2 de esa Constitucion desaparecio, pero no por ello
los extranjeros vieron extendido el derecho a acceder a cargos y em-
pleos piblicos, pues ello dependia de que no estuvieran reservados a
los espafioles por otra ley o por la Constitucion. Pero, al desaparecer la
diferencia de trato que se establecia en aquel precepto entre espanoles,
al prohibir a los de origen extranjero no naturalizados que accedieran
a cargos puablicos que llevasen aneja autoridad o jurisdiccion, el art. 27
CC, al referirse a los extranjeros, podia entenderse que solo se referia
a los no espanoles. Ciertamente, este precepto siempre ha podido ser-
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vir de argumento, para sostener que, a fortiori, los espanoles de origen
extranjero tenfan los mismos derechos que los espanoles de origen,
salvo que otra cosa se estableciese en leyes o tratados.

La Constitucion de 1931 en nada modifico el precepto contenido
en el art. 27 CC. Reconocid la igualdad de todos los espafioles ante la
ley (art. 2), lo cual en nada protegia a los extranjeros. La clausula an-
tidiscriminatoria, contenida en su art. 25, estaba incluida entre los de-
rechos y deberes de los espafioles, con una expresa mencion de «la na-
turaleza», para decir que no podia ser fuente de privilegio juridico
alguno. A continuacion se reconocian derechos a todos o solo a los es-
panoles. Entre los que se reconocian solo a éstos, el de acceder a los
cargos y empleos publicos (art. 40). Aquel nuevo contexto pudo entra-
nar alguna consecuencia sobre el precepto contenido en el art. 27 CC.

Por un lado, podia plantearse, como con la Constitucion anterior, si
los extranjeros podian hacer valer ese precepto, para gozar de los de-
rechos que la Constitucidn reconocia no a todos sino a los espanoles,
entre los que ahora, a diferencia de las Constituciones anteriores, se
encontraba el derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicion de cier-
ta discriminaciones. ;Era la Constitucion una de las leyes civiles a las
que se referia el art. 27 CC? Si lo era, ;de qué derechos de los recono-
cidos a los espanoles gozaban los extranjeros, por no estar reservados
a los espanoles? ;Como saber qué derechos de los reconocidos a los
espanoles, ademas, les estaban reservados, sin que ninguna ley pudie-
ra extenderlos a los extranjeros? Atendiendo a los precedentes del art.
27 CC, eran sdlo los derechos politicos los que quedaban fuera de la
regla de equiparacion que establecia, pero de todos los demés gozaban
los extranjeros salvo que otra cosa se estableciera en tratados, en otras
leyes o en la propia Constitucion. En fin, no pocas incertidumbres.

Por otro lado, la igualdad de los espanoles ante la ley y la prohibi-
cion de ciertas discriminaciones, garantizadas constitucionalmente
(arts. 2 y 25), asi como el reconocimiento constitucional (supralegal)
de derechos a todos, limitaban el margen del legislador y del Estado, a
la hora de establecer salvedades a la regla contenida en el art. 27 CC.
Por ejemplo, para conceder privilegios a extranjeros frente a los espa-
foles o respecto a otros extranjeros, o incluso, para negar a extranje-
ros derechos reconocidos constitucionalmente a todos.

La derogacion de la Constitucion de 1931 «resolvid» tales dudas.
En suma, posteriormente, el precepto contenido en el art. 27 CC, mien-
tras subsistid con la redaccion originaria, fue la Gnica clausula general
de extension a los extranjeros de derechos no politicos de los espafno-
les, con las salvedades que pudieran establecerse por tratados o por
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otras leyes. Esas salvedades podian ser cualesquiera, en el sentido de
ampliar o de reducir esa extension de derechos de los espanoles o, in-
cluso, de privilegiar a los extranjeros o a algunos de ellos frente a otros
extranjeros o frente a los espanoles. Ningtin limite constitucional ope-
rativo existia ya.

III. EL PRECEPTO VIGENTE Y SU CONTEXTO
1. Antes de la Constitucion de 1978

La redaccion actual del art. 27 CC es la que le proporcioné la Ley
de 15.7.1954, por la que se reformd el titulo primero del libro primero
del Codigo civil, denominado «De los espanoles y extranjeros».

Las modificaciones operadas en el tenor literal del precepto fueron
tres. La primera y principal afectaba a la identificacion de los derechos
de los espafioles, que, como regla, se extendian a los extranjeros, sus-
tituyendo la equivoca expresion «derechos que las leyes civiles conce-
den a los espafoles», por la de «derechos civiles». Las otras dos afec-
taban a las eventuales salvedades que podian existir respecto a esa
regla, pues, por un lado, se suprimia la remision a la Constitucion de
1876 y, por otro, se mencionaban las leyes especiales, como primera
fuente de tales eventuales salvedades, junto a los tratados.

Segiin su exposicion de motivos, la nueva redaccion del precepto
no se debid al proposito de alterar la decision politica que subyacia al
precepto modificado, cuya redaccion era mantenida en lo sustancial?®.
En consecuencia, debo considerar subsistentes las conclusiones a las
que llegué en el anélisis del precepto en su redaccion originaria, asi
como sus fundamentos. Ademas, el contexto del precepto en nada sus-
tancial habia cambiado, ni cambiaria hasta después de la muerte del
dictador. Reviso a continuacion tales conclusiones, cuya explicacion y
fundamentacion detalladas se encuentran en el epigrafe dedicado al
analisis del art. 27 CC en su redaccidon originaria.

28 «La Ley mantiene sustancialmente la primitiva redaccion del articulo 2[7] del
Codigo civil, [...] y asi, proclama que [los extranjeros] gozan en Espana de los mismos
derechos civiles que los espanoles, porque aun cuando tan generosa declaracion no sue-
le encontrarse ni aun en los ordenamientos juridicos que se precien de atender con ma-
yor solicitud al extranjero, no habfa razon tampoco para abandonar una directriz que tan
elocuentemente muestra cual es la actitud de Espana respecto del concierto universal. Al
mantenerla no solo se respeta lo que ya se habfa hecho, sino que se renueva una vez mas
la fe en su alto significado» (exposicion de motivos).
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Por «extranjeros» debe entenderse solo los no espanoles, desde la de-
rogacion de la Constitucion de 1876, ya sin referencias indirectas a los es-
panoles de origen extranjero no naturalizados. Ademas son cualesquiera
extranjeros, con independencia de su nacionalidad actual o de origen, los
beneficiarios de la regla contenida en el art. 27 CC. Y puede tratarse tan-
to de extranjeros residentes en Espaia, de modo habitual u ocasional,
como, en mi opinidn, de extranjeros no residentes, que no se encuentran
en Espana?’, si tienen que ver con el ordenamiento juridico espafol.

Los derechos objeto de la regla quedan ahora designados como los
civiles, por lo tanto, ya claramente con independencia de que estuvie-
ran reconocidos en leyes propias del Derecho civil, como en las de
otras ramas u otras fuentes formales del ordenamiento juridico. Dere-
chos civiles, conforme a los precedentes historicos legales y constitu-
cionales de la norma eran, por heterogéneos que fueran®, todos los
que, siendo sustantivos o procesales®' —vias de realizacion de los de-
rechos, garantias procesales, etc.—, no fueran derechos politicos, en-
tendidos éstos como los relativos a la organizacion del poder politico.
Léase otra vez lo afirmado a este respecto en la STS de 1.2.1912. As{
entendida esa expresion, quedaban comprendidos los derechos socia-
les, es decir, los relativos a la proteccion social de las personas, dada
la fuerza expansiva que lleva aparejada la expresion «derechos civi-
les»*2. Aunque los derechos sociales fueran extraos a la tradicion li-

29 Asi, PENA BERNALDO DE QUIROS (pag. 579).

Yo lo he sostenido al interpretar la regla contenida en el art. 13.1 CE, criticando la
exclusion de extranjeros no residentes de derechos como el de asociacion, tanto en «Es-
pafoles/extranjeros» (pags. 62, 92 y 115), como en «Derechos fundamentales de los ex-
tranjeros...» (pags. 24, 25, 60, 61 y 81).

Sobre el derecho de los extranjeros no residentes en Espaia al beneficio de justicia
gratuita pueden consultarse AMORES CONRADI (pags. 1203-1207) y CALDUCH GARGALLO
(pags. 68, 69, 72, 74-76 y 79).

30 Las normas para determinar la competencia territorial (STS de 1.7.1897), el de-
sempeiio del cargo de arbitro (SSTS de 10.12.1906 y 29.01.1912), el beneficio de justi-
cia gratuita (STS de 1.12.1912), la forma de los testamentos (STS de 13.2.1920), la pro-
rroga forzosa en los arrendamientos (STS de 27.11.1950), los delitos monetarios
(RDGRN de 7.6.1972), la resolucién de los contratos por incumplimiento (STS de
14.11.1997), por ejemplo.

31 También, PENA BERNALDO DE QUIROS (pag. 583).

32 PENA BERNALDO DE QUIROS (pag. 581) considera que esos derechos civiles tienen
las mismas fronteras que las del Derecho civil.

Diez DEL CORRAL RIVAS (pag. 219) considera que derechos civiles son los propios
del Derecho civil, no los politicos, ni los administrativos, ni los laborales, ni los mercan-
tiles, como tampoco los de la persona (derechos y libertades fundamentales).

Como he demostrado, los precedentes del art. 27 CC ponen de manifiesto que los
derechos civiles son todos los que no son politicos, sin excluir, por supuesto, los dere-
chos de la personalidad ni otros derechos fundamentales.
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beral decimononica, en la que se gesto la regla contenida en el art. 27
CC, la supletoriedad misma de las normas del Codigo civil (arts. 4.3
actual y 1090) asi permiten entenderlo, aunque se trate de derechos
enunciados en otras leyes, ya que es lo que resulta de los principios de
libertad (autonomia de la voluntad) e igualdad, que informan las rela-
ciones civiles o, si se prefiere, de Derecho privado, incluso en la épo-
ca, en la que se reformo el Codigo civil, dando nueva redaccion a su
art. 27.

Esos derechos podian estar reconocidos o resultar de cualquier
fuente del Derecho, interna o internacional, escrita o consuetudinaria,
y aunque su ambito de aplicacion estuviese limitado a una parte del te-
rritorio espanol. No dejaban de ser civiles los derechos (no politicos)
resultantes de los Derechos forales o especiales entonces, por cierto,
en proceso de codificacion (Compilaciones) y, tras la Constitucion de
1978 y los Estatutos de Autonomia, convertidos en Derechos civiles
propios de algunas Comunidades Autonomas.

La desaparicion del adjetivo «concedidos» con el que la redaccion
originaria de este precepto calificaba los derechos cuyo goce se exten-
dia a los extranjeros, aclara, por si hiciera falta, que la regla y las sal-
vedades en €l contenidas comprenden cualesquiera derechos no politi-
cos de los espanoles, sin distincion alguna entre los que pudieran
considerarse inherentes a la persona, que no serian concedidos, sino
reconocidos, y los demas, que serian los concedidos. Nada habria cam-
biado con la nueva redaccion, puesto que, si con la antigua, los dere-
chos no inherentes a la persona eran los que se extendian a los extran-
jeros, nada costaba entender que los inherentes a las personas se
presuponian reconocidos a todos, sin necesidad de que su goce fuera
extendido por la ley a los extranjeros. Con todo, se mejor6 claramente
la literalidad del precepto.

Que tales derechos, de los que gozaban también los extranjeros,
pudieran ser ejercitados por ellos mismos dependia y depende, natural-
mente, de que tengan la capacidad requerida por sus leyes nacionales
(art. 9.1 actual CC). Y es que nada de lo establecido en el art. 27 CC
hace excepcion a las normas de Derecho internacional e interregional
privado, sino que, es mas, las presupone. El goce de un derecho presu-
pone su titularidad y las condiciones de ejercicio. Tales condiciones,
con la salvedad referida, relativa a la capacidad de autogobierno, eran
las mismas que las impuestas a los espafoles.

Por la expresion «espafoles» se debia entender cualesquiera espa-
noles, con independencia de que lo fueran o no de origen. Este precep-
to en modo alguno impide que se establezcan diferencias de trato en-
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tre espaioles por razon de su origen. Ahora bien, en tal caso, de los de-
rechos de los espanoles de origen no gozarian los extranjeros, al me-
nos no con base en la regla general del art. 27 CC. De lo que resulta
que, en principio, los espanoles de origen extranjero no gozan de me-
nos derechos que los extranjeros, como consecuencia de la aplicacion
de la regla general contenida en este precepto. De esto no puede deri-
varse que sOlo se extiendan a los extranjeros los derechos que tienen
todos los espafioles, sino que el precepto ordena, como regla, la exten-
sion a los extranjeros de derechos que tienen los espafoles con inde-
pendencia de que lo sean o no de origen. No hay, pues, obstaculo al-
guno en la regla general del art. 27 CC a que, por aplicacion de este
precepto, los extranjeros gocen de derechos reconocidos no a todos los
espafoles, sino solo a los que tienen una determinada vecindad civil, a
los que residan en una parte del territorio espanol, a los que reinan
cualquier otra condicion, distinta a la del origen nacional.

Con base en la regla contenida en el art. 27 CC hemos de entender,
pues, que los extranjeros —en principio, cualesquiera— gozan de los
derechos de los espanoles —en principio, de cualesquiera, salvo que se
trate de derechos exclusivos de los espanoles de origen—. Se debe pre-
sumir, ademas, que todo derecho es civil, es decir, susceptible de goce
por los extranjeros, en tanto no se demuestre que se trata de un dere-
cho politico.

Presumir el caracter civil y no politico de un derecho es tanto como
presumir la igualdad ante la ley. Seguramente, esta presuncion, impli-
cita en el art. 27 CC, que no garantizaba que todos los espanoles fue-
ran iguales ante la ley, al menos, permitia suponer o presumir que nin-
glin espaiol tenfa menos derechos que los extranjeros, que los
extranjeros tenian los mismos derechos (civiles) que los espafioles y
que unos extranjeros tenian los mismos derechos que otros extranjeros.
Algo era, en ausencia de una clausula general de igualdad ante la ley
sin discriminacion con valor supralegal hasta bien iniciada la transi-
cion politica.

Las salvedades previstas en la redaccion vigente del precepto a la
regla de extension a los extranjeros de los derechos (civiles) de los es-
panoles parecian prescindibles, por obvias. Ninguna duda podia plan-
tear ni, en consecuencia, resolver que se previeran excepciones en tra-
tados internacionales o en leyes especiales, puesto que el art. 27 CC
tenia, como todo el Codigo civil, fuerza de ley y, por lo tanto, era per-
fectamente derogable por otra ley o por un tratado. Cualquier ley o tra-
tado podia establecer algo diferente a la extension a los extranjeros de
los derechos (civiles) de los espanoles: mejorar la situacion de los ex-
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tranjeros o de algunos extranjeros, bien extendiéndoles también dere-
chos politicos de los espanoles, bien concediéndoles derechos (privile-
gios) de los que no gozasen los espanoles; empeorar la situacion de los
extranjeros o de algunos de ellos, bien reservando derechos civiles a
los espafioles, bien condicionando su goce por extranjeros a requisitos
mas estrictos que para los espanoles, bien condicionando su goce por
los extranjeros a que los espahnoles gozasen de esos mismos derechos,
en virtud o no de un tratado con Espafa, en el ordenamiento del Esta-
do del que los extranjeros fueran ciudadanos (reciprocidad mas o me-
nos estricta). Cuando entrd en vigor el art. 27 CC en su redaccidn ac-
tual y durante un par de (largas) décadas después todas esas salvedades
eran posibles, por no existir limitacion (constitucional) alguna al poder
legislativo del Estado. No estando garantizada de modo efectivo la
igualdad sin discriminacion entre espanoles, como iba a estarlo la
igualdad sin discriminacion de los extranjeros, ni entre si ni respecto
a los espanoles. Y en cuanto a si tales excepciones podian establecer-
se en reglamentos®3, claramente si, si se trataba de reglamentos que
desarrollasen salvedades previstas en una ley; me parece que también
era suficiente con que una ley, especial por la materia que regulase, au-
torizase establecer salvedades mediante reglamento, puesto que tam-
poco habia una reserva de ley impuesta constitucionalmente.

El contexto del art. 27 CC se modificd sustancialmente ya iniciada
la transicion politica. Con la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la refor-
ma politica, fueron reconocidos los derechos humanos, de modo vincu-
lante para todos los poderes ptblicos®*. En la Declaracion universal de
derechos humanos de Naciones Unidas de 1946 no solo se reconocen
singularmente derechos de todo tipo, sino que se contiene una clausula
antidiscriminatoria, referida a esos derechos, entre cuyos criterios de
distincion prohibidos se encuentra el origen nacional, de modo explici-
to, debiendo entender que la nacionalidad queda incluida en el general
de cualquier otra condicion (art. 2.1)*. La regla de extension de dere-
chos contenida en el art. 27 CC era plenamente conforme a esa clausu-
la, mientras que las salvedades que pudieran hacerse podian violarla.

33 Por la afirmativa, M. MIAJA DE LA MUELA, Derecho internacional privado, T. 11,
6." ed., pag. 143.

34 «Los derechos fundamentales de la persona son inviolables y vinculan a todos los
organos del Estado» (art. 1.1).

35 «Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Decla-
racion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cual-
quier otra condicion» (art. 2.1).
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La entrada en vigor en Espana en junio de 1977 del Pacto interna-
cional de Naciones Unidas sobre derechos civiles y politicos de 1966
(PIDCyP) incidid claramente en una parte del contenido del art. 27
CC, la relativa a las salvedades que preveia a la regla de extension a
los extranjeros de los derechos civiles de los espanoles. En este Pacto
no solo se reconocen derechos concretos, sino que también contiene
clausulas generales sobre igualdad sin discriminacion. Desde su entra-
da en vigor en Espafa los espanoles y los extranjeros gozaban, sin
mas, es decir, sin necesidad de la norma contenida en el art. 27 CC, de
los derechos reconocidos en él. Asi como la generalidad de esos dere-
chos estan reconocidos a todas las personas, cuando se trata de los de-
rechos politicos y del acceso a cargos publicos, los reconoce a los ciu-
dadanos, no a todas las personas (art. 25)%. Por lo tanto, como los
derechos politicos (y el acceso a cargos publicos) podian ser reserva-
dos a los espanoles, ninglin problema planteaba que el art. 27 CC no
los incluyera en su regla general de extension a los extranjeros. En
cuanto a los demas derechos, que esa regla general extendia a los ex-
tranjeros, por el solo hecho de estar reconocidos a los espanoles y en
las mismas condiciones de ejercicio, salvo la capacidad de obrar (art.
9.1 CC), el legislador espanol ya no disponia de entera discrecionali-
dad, para establecer salvedades, que supusieran diferencias de trato
discriminatorias entre espanoles y extranjeros, ni entre los primeros ni
entre los segundos. La discriminacion quedaba prohibida, no solo en
relacion a los derechos singularmente reconocidos en el Pacto (art.
2.1)*, sino con carécter general (art. 26)38,

36 «Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas
en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportuni-
dades:

a) Participar en la direccidon de los asuntos ptblicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la volun-
tad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones ptiblicas de
su pafs» (art. 25).

37 «Cada uno de los Estados Parte del presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social» (art. 2.1).

38 «Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garan-
tizara a todas las personas proteccidn igual y efectiva contra cualquier discriminacion
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Ese reconocimiento del derecho a la igualdad sin discriminacion
implicod e implica que las diferencias de trato que se establezcan han
de estar justificadas, aplicando un test de razonabilidad, mas o menos
estricto, no siendo suficiente con que superen el test de mera raciona-
lidad. Me explico. Con el test de mera racionalidad solo se controla
que la diferencia de trato no es arbitraria, lo cual es una exigencia mis-
ma de la dignidad de la persona. Para superarlo basta con que la dife-
rencia de trato esté racionalmente dirigida a conseguir una finalidad le-
gitima. El reconocimiento del derecho a la igualdad sin discriminacion
implica que, ademas, la diferencia de trato no sea excesivamente gra-
vosa (razonabilidad menos estricta) o que se ajuste a lo estrictamente
necesario (razonabilidad estricta o proporcionalidad) para conseguir
esa finalidad legftima”. Pues bien, cuando la diferencia de trato se
basa en alguno de los criterios explicitamente mencionados como sos-
pechosamente discriminatorios, el test a aplicar es el mas estricto.

En los arts. 2.1 y 26 PIDCyP, por lo que respecta a este analisis, se
menciona un criterio y otro no. El origen nacional esta explicitamente
incluido en la lista de criterios sospechosamente discriminatorios, por
lo que las diferencias de trato entre espaioles de origen y no de origen
deberian superar el test mas estricto, para que no fueran discriminato-
rias. En cambio la nacionalidad no esta incluida en esa lista, por lo que
las leyes que establezcan salvedades a la regla de extension a los ex-
tranjeros de derechos civiles de los espanoles, estén o no incluidos en-
tre los derechos reconocidos en este Pacto, deben superar el test de ra-
zonabilidad menos estricto, puesto que ese Pacto reconoce el derecho
a la igualdad sin discriminacion con caracter general. Esto Gltimo va-
lia tanto para las salvedades consistentes en privilegiar a los extranje-
ros 0 a ciertos extranjeros respecto a los espanoles, o a ciertos extran-

por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra fndole, ori-
gen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social»
(art. 26).

39 Un ejemplo, acaso, aclare mejor como entiendo yo que operan estos tres tests. To-
memos la diferencia de trato que implica reservar un determinado beneficio a parejas
constituidas por personas de sexo diferente. El objetivo de favorecer la procreacion y el
cuidado y educacion de los hijos es legitimo, sin duda. Esa diferencia de trato supera sin
problema el test de mera racionalidad, ya que dos personas del mismo sexo no pueden
procrear. Sin embargo, no supera ninguno de razonabilidad, ya que es excesiva, puesto
que no todas esas parejas, integradas por hombre y mujer, pueden procrear. Si la diferen-
cia consiste en reservar un beneficio a las parejas constituidas por dos personas de sexo
diferente, que puedan procrear, supera el test de razonabilidad menos estricto, pero no el
maés estricto de proporcionalidad, ya que también las parejas constituidas por dos perso-
nas del mismo sexo pueden criar y educar hijos, bien de uno de sus miembros, bien de
ambos si se admite la adopcion.
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jeros respecto a otros extranjeros, o en no extender a los extranjeros o
a algunos extranjeros los derechos civiles de los espafioles*.

Al mismo tiempo entr6 en vigor en Espana el Pacto internacional de
Naciones Unidas sobre derechos econdmicos, sociales y culturales de
1966, que ademas de reconocer derechos a todas personas, formula una
clausula antidiscriminatoria, aunque solo referida a los derechos que re-
conoce el mismo Pacto (art. 2.2)*!. No hacfa falta que incluyera una
clausula general, pues basta con la del art. 26 PIDCyP. Estos derechos,
no siendo politicos, no pueden ser excluidos de la regla del art. 27 CC.

La igualdad de todos, no solo de los espanoles, ante la ley, sin dis-
criminaciones, fue reconocida en Espana antes de la Constitucion de
1978, por primera vez, con la entrada en vigor del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos. Y como he mostrado, esto afectd, limi-
tandolas, a las posibilidades de que leyes o tratados establecieran sal-
vedades a la regla de extension a los extranjeros de los derechos civi-
les de los espanoles, plenamente conforme a la igualdad de todos ante
la ley.

2. La Constitucion de 1978

Aunque el art. 27 CC mantiene su literalidad, no son pocas las con-
secuencias que para la norma en él contenida ha desencadenado la
Constitucion vigente.

El precepto mas directamente relacionado con él es el contenido en
el art. 13.1 CE: «Los extranjeros gozaran en Espana de las libertades
plblicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establez-
can los tratados y la ley»*?. Teniendo en cuenta que, a estos efectos al
menos, libertades publicas incluyen los derechos reconocidos en la
Constitucion, ya tenemos un primer resultado de enorme relevancia:

40 Tanto en «Espafoles/extranjeros» (pags. 64-71) como en «Derechos fundamen-
tales de los extranjeros...» (pags. 27-37) puse de manifiesto la enorme relevancia y po-
tencial aplicativo de la clausula antidiscriminatoria contenida en el art. 26 PIDCyP. Sigo
manteniéndolo. Ahora bien, como pongo de manifiesto en esta obra, la regla contenida
en el art. 27 CC supera esa relevancia y ese potencial, especialmente por el juego que
dara al art. 14 CE, referido éste solo a los espaiioles.

41 «Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por razon de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social» (art. 2.2).

42 Remito para mas detalles sobre este precepto a «Espafoles/extranjeros» (pags.
61-64) y «Derechos fundamentales de los extranjeros...» (pags. 24-27).
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una ley, como la contenida en el art. 27 CC, obliga a entender extendi-
dos a los extranjeros los derechos reconocidos a los espanoles en la
Constitucion, salvo los derechos politicos. Por lo tanto, todos los ex-
tranjeros, desde la entrada en vigor de la Constitucion, gozaron de to-
dos los derechos constitucionales de los espafoles, salvo los relativos
a la organizacion politica del pais, con las salvedades que resultaran de
las leyes especiales y de los tratados.

En las leyes hay una salvedad al mismo nivel o rango constitucio-
nal, como es la contenida en el art. 13.2 CE, que excluye a los extran-
jeros del goce de los derechos reconocidos a los espanoles en el art. 23
CE: participacidn en los asuntos pliblicos y acceso a cargos y funcio-
nes publicas, si bien se puede permitir la participacion de los extranje-
ros en elecciones municipales a condicion de reciprocidad. Esta salve-
dad, relativa a los derechos politicos y al acceso a cargos piblicos, ha
existido desde antes de que existiera el mismo art. 27 CC.

En cuanto a eventuales salvedades a esta regla de extension a los
extranjeros de los derechos no politicos de los espafnoles, que pudieran
contenerse en leyes especiales, ha de tenerse en cuenta que, tanto la
modificacion de esa regla, como la formulacion de salvedades referi-
das a derechos comprendidos en los arts. 15-29 CE (derechos funda-
mentales y libertades pablicas) requiere ley organica (art. 81 CE). Ha-
ria falta, por lo tanto, una ley de ese tipo para derogar el art. 27 CC,
para invertir la regla que contiene —establecer la no extension de de-
rechos, como regla, salvo excepciones— y para limitar su ambito a al-
gunos de los derechos no politicos, excluyendo de esa regla de exten-
sion de derechos a cualquiera de los reconocidos en los arts. 15-29 CE.
Si se trata de derechos constitucionales, reconocidos en los arts. 30-38
CE, hay una reserva de ley (art. 53.1 CE), que impide los reglamentos
independientes, esto es, que no desarrollen la regulacion legal de las
condiciones de ejercicio de esos derechos; es posible la delegacion le-
gislativa, pero no el decreto-ley (art. 86 CE). Para los demas derechos
sigue operando la exigencia del propio art. 27 CC de que las salveda-
des sean establecidas en una ley, que puede ser tanto una ley ordinaria,
como un decreto legislativo, pero no un decreto-ley (art. 86 CE), sien-
do posibles los reglamentos de desarrollo de salvedades previstas en
actos con fuerza de ley o los reglamentos que establezcan tales salve-
dades porque otra ley o un decreto legislativo autorice el estableci-
miento de salvedades mediante reglamentos.

Haga o no falta ley organica, para establecer salvedades concretas
a la extension a los extranjeros de los derechos no politicos de los es-
panoles, en funcion de que el derecho objeto de salvedad esté o no en-
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tre aquellos cuyo desarrollo esta reservado a ella, ha de tenerse en
cuenta que no podra negarse a los extranjeros ninguno de los derechos
de los que gozan con base en la misma Constitucion. Resulta primor-
dial determinar los criterios, que nos permitan saber si un derecho
constitucional esta directamente reconocido a los extranjeros, pues, en
tales casos, no hace falta tratado, ni ley que lo establezca. Los tratados
y las leyes, a los que se refiere el art. 13.1 CE, para precisar de qué de-
rechos gozan los extranjeros, tienen una doble funcidn: reconocer a los
extranjeros derechos que la Constitucion no les reconoce, por un lado,
y regular las condiciones de ejercicio por los extranjeros y por los es-
panoles de todos los derechos constitucionales (art. 53.1 CE), por otro.

Conforme a la doctrina formulada en la STC 107/1984 (magistra-
do ponente D. Francisco Rubio Llorente), tres son las categorias de de-
rechos y libertades, cuando se trata de saber si estan reconocidos a ex-
tranjeros: los inherentes a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), que
han de ser reconocidos a todos; los que la Constitucion niega a los ex-
tranjeros (arts. 13.2 y 23 CE); y los demas, que pueden ser reconoci-
dos a los extranjeros, si asi lo deciden los tratados o las leyes (art. 13.1
CE). Ahora bien, no se hace una relacion completa de los que se con-
sideran inherentes a la dignidad de la persona, sino que tan solo se
enuncian algunos: el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la intimidad, la libertad ideoldgica y otros, que en esa sentencia no
se mencionaron. En otras ocasiones se ha dejado sentado que el dere-
cho a la tutela judicial efectiva también es uno de éstos (SSTC 99/1985
y otras). En la STC 115/1987 se entendid que los derechos de reunion
y asociacion son también reconocidos a nacionales y extranjeros, aun-
que no porque sean inherentes a la dignidad de la persona*’. En las

43 GaRrciA Coso (pag. 60) criticod la doctrina contenida en las SSTC 107/1984 y pos-
teriores, advirtiendo que los extranjeros no solo gozan de los derechos imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana, sino también de los que la Constitucion recono-
ce de modo impersonal. TAJADURA TEJADA (pags. 16 y 17) propone una clasificacion,
como resultante de la doctrina formulada en las SSTC 107/1984 y 115/1987: derechos
vinculados a la dignidad de la persona, en los que tanto espafioles como extranjeros es-
tan en posicion de igualdad en su titularidad y ejercicio; derechos constitucionales reco-
nocidos de modo genérico e indistinto a espafioles y extranjeros, aunque no estén vincu-
lados a la dignidad humana, cuya titularidad es igual para unos y otros, si bien el
legislador puede establecer diferentes condiciones de ejercicio, adicionales para los ex-
tranjeros; derechos reconocidos a los espafoles o a los ciudadanos, cuya titularidad pue-
de el legislador organico extender o no a los extranjeros y cuyas condiciones de ejercicio
puede el legislador decidir que sean diferentes; derechos constitucionalmente reservados
a los espanoles.

Con matices, es, sin duda, la clasificacion mas ajustada al texto constitucional, in-
cluso tras la STC 236/2007.
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SSTC 82 y 86/1996, 174/1999 y otras se ha reconocido que también
los extranjeros tienen garantizado el derecho a la libertad (art. 17 CE),
al menos en la STC 147/2000, como inherente a la persona.

En la STC 236/2007 (magistrada ponente D.* Emilia Casas Baa-
monde) se parte de esta clasificacion. Asi, por un lado, hay en el titu-
lo I de la Constitucion una serie de derechos que son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana o inherentes a la dignidad de la
persona humana, que estan garantizados constitucionalmente a todos,
con independencia de su nacionalidad. Y por otro lado estarian los de-
rechos que, por no presentar esa inherencia, son aquellos de los que los
extranjeros seran titulares en la medida y condiciones que se establez-
can en los tratados y las leyes, como prevé el art. 13.1 CE. Entre los
primeros cita el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
intimidad, la libertad ideoldgica, el derecho a la tutela judicial efecti-
va, el derecho a la asistencia juridica gratuita, el derecho a la libertad
y a la seguridad y el derecho a no ser discriminado por razon de naci-
miento, raza, sexo, religion o cualquier otra condicidon o circunstancia
personal o social. Entre los segundos considera que se encuentran el
derecho al trabajo, el derecho a la salud, el derecho a percibir una pres-
tacion por desempleo y, con matices, el derecho de residencia y des-
plazamiento en Espana.

Por mi parte, como ya sostuve**, sin desechar, en modo alguno, el
criterio de la dignidad, para precisar qué derechos y libertades han de
entenderse constitucionalmente garantizados a todos, debemos atender
también a los términos en los que son reconocidos los derechos y li-
bertades y las garantias de que aparecen dotados, entre otras razones,
porque, como puede apreciarse, no son solo los exigidos por la digni-
dad de la persona aquellos de los que también gozan los extranjeros,
sin necesidad de que un tratado o una ley lo establezca.

Gozan los extranjeros de todos los derechos y libertades que son
inherentes a la persona, por exigirlo ineludiblemente la dignidad de la
persona o el libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE). Gozan
de todos los demas que, aun sin esa conexidon inmediata con la digni-
dad o el libre desarrollo de la personalidad, la Constitucion reconoce
expresamente a todos o de modo impersonal, es decir, no solo a los es-
panoles. De todos esos derechos gozan los extranjeros, sin necesidad
de que se los reconozca una ley o un tratado, por lo que tampoco la ley
se los puede negar.

Basicamente son tres las formulas empleadas por la Constitucion
al reconocer los derechos y libertades dotados de eficacia directa:

4 «Espanoles/extranjeros» (pags. 72-80).
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— Los reconocidos a todos o las libertades y garantias de las que
nadie puede ser privado: la vida y la integridad fisica y moral
(art. 15); la libertad ideologica, religiosa y de cultos (art. 16.1);
no declarar sobre la propia ideologia, religion o creencias (art.
16.2); la libertad y la seguridad (art. 17.1); la tutela judicial
efectiva, el juez natural, la defensa, la presuncion de inocencia
(art. 24); la tipicidad y legalidad de las penas y sanciones ad-
ministrativas (art. 25.1); la educacion (art. 27.1); la contribu-
cion al sostenimiento de los gastos pablicos (art. 31.1); la ga-
rantia expropiatoria (art. 33.3).

— Los reconocidos de forma genérica, esto es, ni explicitamente
a todos, ni solo a los espanoles: el honor, la intimidad personal
y familiar y la propia imagen, la inviolabilidad del domicilio,
el secreto de las comunicaciones (art. 18); las libertades de ex-
presion y de informacion (art. 20.1); la reunion (art. 21) y la
asociacion (art. 22); la eleccion por los padres del tipo de edu-
cacion para sus hijos (art. 27.3); la creacion de centros docen-
tes (art. 27.6)*; la libertad sindical (art. 28.1)*; la huelga (art.

45 Esta libertad esta reconocida a «las personas fisicas y juridicas», por lo que, a pri-
mera vista, no sé si esto es mas, menos o lo mismo que cuando se reconoce a «todos».

En cualquier caso, se trata de una manifestacion especialmente protegida de la liber-
tad de empresa (art. 38 CE), por dos vias. La primera consiste en que su violacion si per-
mite recurrir en amparo (art. 53.2 CE). La segunda resultaria de que no puede dejar de es-
tar reconocida a personas fisicas o juridicas, es decir, no puede circunscribirse so6lo a las
unas o a las otras, lo cual solamente significa que para emprender este tipo de actividad
han de bastar los requisitos generales, pudiendo establecer solo aquellos especificos cuya
exigencia esté justificada por la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo, exi-
gibles por igual a todas las personas fisicas o a todas las juridicas. Ahora bien, jacaso esto
segundo no deberfa valer igualmente para la libertad de empresa en general? ; Acaso es-
tarfa permitido negar a una confesion religiosa reconocida el desarrollo de cualquier otra
actividad empresarial, precisamente, por el hecho de ser religiosa? Quiero pensar que no
—otra cosa es que en la realizacion de tales actividades queden en todo sometidas a la le-
gislacion general, puesto que tampoco tienen derecho a un tratamiento especial en nin-
glin caso—, ya que se la estarfa penalizando y se estarfa violando la libertad de empresa
(arts. 14 y 38 CE), aunque no fuese espaiiola, pues esta libertad no esta constitucional-
mente reconocida solo a los espafoles. Dicho de otro modo: aunque fuera constitucio-
nalmente posible reservar el desarrollo de una determinada actividad econdmica a perso-
nas fisicas o juridicas, la creacion de centros docentes siempre ha de ser posible tanto para
unas como para otras, aunque, evidentemente, no necesariamente para todas.

Con base en lo anterior, considero que la expresion «las personas fisicas y juridi-
cas» del art. 27.6 CE no equivale a «todos», ya que no se trata de un derecho o una liber-
tad inherente a la persona, siendo necesaria ademds una cierta capacidad de obrar para
poder ejercitarla. Con los matices antes apuntados, estamos ante otro caso mas de los de
este grupo, como la libertad de empresa en general (art. 38.1 CE), esto es, un derecho que
no es reconocido a todos, ni solo a los espafioles.

46 Aunque esta libertad es reconocida a «todos», esta claro que se refiere a todos los
trabajadores y no a todas las personas.
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28.2); el matrimonio (art. 32); la propiedad privada y la heren-
cia (art. 33.1); la fundaciodn (art. 34); la negociacion colectiva
(art. 37.1); los conflictos colectivos (art. 37.2); la libertad de
empresa (art. 38).

— Los reconocidos a los espafioles o a los ciudadanos*’: la igual-
dad ante la ley sin discriminacion (art. 14); la limitacion de la
informatica en garantia del honor y la intimidad personal y fa-
miliar (art. 18.4)*; la entrada y salida de Espana, la libertad de
circulacion y residencia (art. 19); la participacion politica y el
acceso a cargos y funciones publicas (art. 23); la peticion (art.
29.1); la defensa de Espana (art. 30); el trabajo y la eleccion de
profesion y oficio (art. 35); el procedimiento preferente y suma-
rio y, en su caso, el recurso de amparo por la violacion de los
derechos y libertades reconocidos en los arts. 14-30 (art. 53.2).

En cuanto a los derechos reconocidos entre los principios rectores
de politica econdmica y social, carentes de eficacia directa y dotados
de eficacia programatica (arts. 39-52 y 53.3 CE), son pocos los reco-
nocidos solo a los espanoles o a los ciudadanos. Estan reconocidos ex-
plicitamente a todos el acceso a la cultura (art. 44.1 CE) y el derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45.1 CE). De modo
impersonal son reconocidos la proteccion a la familia y a los nifos
(art. 39 CE); la formacion profesional, la seguridad e higiene en el tra-
bajo, jornada laboral limitada y vacaciones periodicas (art. 40.2 CE);
la proteccion de la salud (art. 43 CE); la conservacion del patrimonio
historico, cultural y artistico (art. 46 CE); la participacion de la juven-
tud (art. 48 CE); proteccion de disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos (art. 49 CE) y la defensa de los consumidores y usuarios

47" ;Qué sucederia con estos y otros derechos, si se llegase a configurar un estatuto
propio del ciudadano extranjero, diferente y de menor contenido, que el propio del na-
cional?

Sobre la distincion entre nacionalidad y ciudadania, entre otros, vid. PRESNO LINE-
RA (pags. 19 y ss.) y B. ALAEZ CORRAL, «Nacionalidad y ciudadania desde la perspecti-
va de la soberania democratica», en Extranjeria e inmigracion (Actas de las IX Jornadas
de la Asociacion Nacional de Letrados del Tribunal Constitucional), pags. 43 y ss., y
«Los condicionamientos constitucional-democraticos de la nacionalidad y la ciudada-
nia», en Nacionalidad y ciudadania, de P. Costa y B. Alaez, Madrid, 2008, pags. 49 y ss.

4 No tiene demasiado sentido que la llamada «libertad informatica» sea reconoci-
da a menos sujetos que la intimidad personal en general (art. 18.1 CE). Es mas, en la de-
claracion de 13 de diciembre de 1985, la Asamblea General de la ONU incluy0, sin ma-
tices, la proteccion contra las injerencias arbitrarias o ilegales en la intimidad en la
relacion de derechos que los individuos deben gozar en el Estado del que no sean nacio-
nales.
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(art. 51 CE). A los espanoles o a los ciudadanos estan reconocidos el
régimen publico de la Seguridad Social (art. 41 CE), los derechos eco-
ndmicos y sociales de los emigrantes (art. 42 CE), el derecho a disfru-
tar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE) y las pensiones para
la tercera edad (art. 50 CE).

Son, por lo tanto, los derechos no politicos cuyo reconocimiento
no es una exigencia ineludible de la dignidad de la persona o del libre
desarrollo de su personalidad y que la Constitucidn reconoce s6lo a los
espanoles, los que pueden, mediante ley o tratado, ser excluidos de su
goce por los extranjeros, como prevé el art. 27 CC en perfecta sintonia
con el art. 13.1 CE, puesto que quedaron extendidos a los extranjeros
desde la entrada en vigor de la Constitucion por el juego combinado de
los arts. 13.1 CE y 27 CC*, en cuanto no lo estuvieran ya desde la en-
trada en vigor del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

En los tratados pocas salvedades son de esperar a esa extension a
los extranjeros de derechos no politicos de los espanoles. Al contrario,
lo que se desprende de la clausula general de igualdad sin discrimina-
cidn, contenida en el art. 26 PIDCyP es, precisamente, el reforzamien-
to de la regla contenida en el art. 27 CC. Ademas, la propia Constitu-
cion impone que las normas relativas a los derechos que reconoce sean
interpretadas conforme a la Declaracion universal de derechos huma-
nos y a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espana
(art. 10.2). No albergo duda alguna acerca de si la norma contenida en
el art. 27 CC es una de las que debe ser interpretada acudiendo a esos
textos.

No estoy en desacuerdo con la aproximacion finalista, sustancialis-
ta y amplia que se ha realizado en la STC 236/2007, para derivar de la
exigencia de respeto a la dignidad de la persona humana el goce por
los extranjeros de derechos, cuyo reconocimiento es consecuencia de
esa exigencia. Nada que objetar. Ahora bien, considero necesario man-
tener también una aproximacion mas formalista, para identificar de
qué derechos constitucionales gozan los extranjeros ex Constitutione,
de modo que también se incluyan en este grupo los que la Constitucion
reconoce a todos o de modo impersonal, con independencia de la co-

49 Mantengo asf el criterio sostenido en obras anteriores sobre los diferentes grados
que integran el derecho a la igualdad sin discriminacion — «Espafoles/extranjeros»
(pags. 65 y 66) y «Derechos fundamentales de los extranjeros...» (pags. 29 y 30)—, si
bien en ésta pongo de manifiesto que es en la regla del art. 27 CC donde se encuentra el
fundamento de la extension a los extranjeros de la proteccion que en el art. 14 CE se dis-
pensa a los espafnoles, con un alcance y una intensidad superiores a los que resultan de
aplicar la clausula antidiscriminatoria, contenida en el art. 26 PIDCyP.

Derecho Privado y Constitucion 9 9
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 65-115



LOS DERECHOS (CIVILES) DE LOS EXTRANJEROS... JULIO V. GAVIDIA SANCHEZ

nexion, mas o menos inmediata, que presenten estos derechos con la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad, en el
sentido, de que no haga falta entrar en esta cuestion. Por cierto, si el
derecho al trabajo no est4 entre aquellos, cuyo reconocimiento viene
exigido por el respeto a la dignidad de la persona, como se dice en esta
sentencia, jpor qué si iban a estarlo el derecho de propiedad privada,
la libertad de empresa, el derecho de fundacion, etc.? Y es que si estos
derechos tampoco estan entre los inherentes a la persona, el resultado
coherente con la doctrina contenida en esta sentencia sera que los ex-
tranjeros soOlo gozaran de ellos, si un tratado o una ley lo establece,
aunque la Constitucion los reconoce de modo impersonal, no solo a los
espafoles. Esto implicaria un claro retroceso, respecto a lo que resulta
del art. 27 CC.

Esta otra aproximacion, que mantengo, es mas formalista que la
formulada en la STC 236/2007, puesto que comienza por atender al
tenor literal del reconocimiento del derecho en cuanto a sus titula-
res, pero sin excluir que, aunque un derecho sea reconocido literal-
mente sOlo a los espanoles, hayamos de entender que de €l también
gozan los extranjeros, sin necesidad de que lo prevea un tratado o
una ley, si ese derecho presenta una conexion inmediata e inescindi-
ble con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su perso-
nalidad (art. 10.1 CE). El resultado, pues, seria el siguiente: los ex-
tranjeros gozan ex Constitutione, tanto de los derechos inherentes a
la condicion de persona, por exigirlo el respeto a su dignidad y al li-
bre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), como de todos los
que la Constitucion reconoce a todos o de modo impersonal. Es lo
que sostuve antes de la STC 236/2007°° y lo que he seguido mante-
niendo tras ella>!.

Adviértase como, por la norma contenida en el art. 27 CC, se ha in-
vertido el papel que a las leyes y a los tratados reserva el art. 13.1 CE.
No hace falta que una ley o un tratado extienda a los extranjeros los
derechos que la Constitucidon no les reconoce o, si se prefiere, de los
que no gozan conforme a la Constitucidn, sino que, al contrario, hace
falta una ley o un tratado, para que los extranjeros no gocen de cual-
quier derecho no politico que tengan los espafioles.

Ademas, aunque el art. 14 CE reconoce so0lo a los espanoles el de-
recho a la igualdad ante la ley, prohibiendo a continuacion por discri-
minatorios una serie de criterios diferenciadores, es indudable que ese

30 «Espafioles/extranjeros» (pags. 74-80 y 113-115).
31 «Derechos fundamentales de los extranjeros...» (pags. 42 y 43).
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derecho (civil) a la igualdad ante la ley —asi desde los precedentes re-
motos del art. 27 CC en la época liberal — también quedo6 extendido a
los extranjeros desde la entrada en vigor de la Constitucion, por el
art. 27 CC, como también por el art. 26 PIDCyP. Todos, espanoles y
extranjeros, son iguales ante la ley y no pueden ser discriminados,
siendo sospechosamente discriminatorias para todos ellos las diferen-
cias de trato basadas en alguno de los criterios enunciados en el art. 14
CE, tras la extension de este derecho a los extranjeros por el art. 27
CC. Ni el origen nacional, ni la nacionalidad estan explicitamente
mencionadas en el art. 14 CE, pero puede entenderse que el primero
esta incluido en el nacimiento, que si aparece mencionado, y que am-
bos lo estan entre las otras condiciones personales>2.

Esto implica que cualquier diferencia de trato, basada en alguno de
los criterios enunciados en la clausula antidiscriminatoria, ha de supe-
rar el test de razonabilidad més o menos estricto, que proceda aplicar,
sobre todo, si afecta al goce de algin derecho fundamental, para que
no sea tenida por discriminatoria, no bastando con que la diferencia no
sea arbitraria (test de racionalidad). Es una exigencia de la dignidad de
la persona (art. 10.1 CE) no ser objeto de trato arbitrario (art. 9.3), por
lo que todos gozan de ese contenido (minimo) de la igualdad ante la
ley y sin necesidad de que el art. 27 CC haya extendido a los extranje-
ros el derecho a la igualdad ante la ley sin discriminacion.

En la STC 236/2007, citando la STC 137/2000, se incluye el de-
recho a no ser discriminado por razon de nacimiento, raza, sexo, reli-
gidn o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social
entre los inherentes a la dignidad de la persona humana. En conse-
cuencia, corresponde también a los extranjeros, con base en la propia

32 Me parece poco plausible interpretar que esa extension a los extranjeros del de-
recho a la igualdad sin discriminacidn, reconocido en el art. 14 CE a los espanoles, no
comprenda las diferencias de trato favorables a los espanoles, sino solo las diferencias de
trato frente a otros extranjeros, por suponer que en el art. 14 CE se protege a los espaiio-
les frente a diferencias de trato favorables a los extranjeros, de modo que esa misma pro-
teccion seria la que se extenderfa a los extranjeros por la regla contenida en el art. 27 CC.

Considero que, siendo la nacionalidad una condicion personal, gozar del derecho a la
igualdad sin discriminaciones por cualquier condicion personal lleva consigo someter al
mismo control cualquier diferencia de trato por razon de la nacionalidad, con independen-
cia de que los perjudicados sean los espaiioles o los extranjeros, o algunos extranjeros.

Aunque se considerase que la proteccion del art. 14 CE, que extiende el art. 27 CC
a los extranjeros, ante diferencias de trato por razdon de la nacionalidad fuera s6lo por
diferencias de trato entre extranjeros, la consecuencia seria que tales diferencias no ha-
brian de superar el test de razonabilidad maés estricto. Ahora bien, seguirfan sometidas al
test de razonabilidad menos estricto, propio del derecho a la igualdad, mas exigente que
el de mera racionalidad, exigencia de la dignidad de la persona.
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Constitucion, sin necesidad de que un tratado o una ley se lo reconoz-
ca. Ya antes he sostenido que la interdiccion de la arbitrariedad y el
respeto a la dignidad de la persona (arts. 9.3 y 10.1 CE) impiden el
trato discriminatorio. Ahora bien, esto no lleva consigo que los ex-
tranjeros tengan constitucionalmente reconocido el derecho a que las
diferencias de trato que les perjudiquen deban superar un test mas es-
tricto que el de racionalidad, pues no estan protegidos por la regla del
art. 14 CE. Solo un tratado o una ley puede extenderles la proteccion
que resulta para los espanoles del art. 14 CE. Cualquier diferencia de
trato, sea cual sea el criterio de diferenciacion utilizado —los mencio-
nados en el art. 14 CE u otros—, que sea arbitraria esta constitucio-
nalmente vedada al legislador, pero no por el art. 14 CE o no so6lo por
éste.

Si lo que se pretende afirmar o recordar en la STC 236/2007 es que
la clausula antidiscriminatoria, contenida en el art. 14 CE, es una con-
crecion del respeto a la dignidad humana, coherentemente, habria que
entender que las diferencias legales de trato que perjudicasen a los ex-
tranjeros son ilegitimas, aunque superen el test de racionalidad, es de-
cir, aunque no sean arbitrarias, si no superan un test mas o menos es-
tricto de razonabilidad. Yo creo que, aun asi, habria que distinguir en
funcion del criterio de diferenciacion utilizado por la ley. Si es la na-
cionalidad, resulta un tanto chocante que un precepto solo referido a
los espanoles imponga someter las diferencias de trato favorables a és-
tos a un test mas estricto que el de racionalidad, que es el indicado para
evitar que prosperen diferencias de trato arbitrarias. Si el criterio de di-
ferenciacion es cualquier otro, la cosa cambia, de modo que también
los extranjeros queden protegidos frente a discriminaciones, por lo que
esas diferencias de trato habran de superar el test de razonabilidad méas
0 menos estricto, que proceda aplicar. Esto implica que, si esa diferen-
cia de trato, no basada en la nacionalidad, es declarada ilegitima, debe
desaparecer no solo para los espanoles potencialmente discriminados,
sino para todos. Es decir, al analizar si esta o no suficientemente justi-
ficada, habra de aplicarse el ((nico) test de razonabilidad que proceda,
no el de racionalidad para los extranjeros y el de razonabilidad para los
espaioles desfavorecidos.

Si las diferencias de trato por razon de la nacionalidad, favorables
a los espanoles o a algunos extranjeros en comparacion con otros, de-
ben superar un test mas estricto que el de mera racionalidad, no es por
exigirlo el art. 14 CE en si mismo considerado, sino por aplicacion de
la regla de extension a los extranjeros de los derechos no politicos de
los espafioles, formulada en el art. 27 CC, o por aplicacion de las clau-

] 0 2 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 65-115



LOS DERECHOS (CIVILES) DE LOS EXTRANJEROS... JULIO V. GAVIDIA SANCHEZ

sulas de igualdad y de prohibicion de discriminaciones, contenidas en
tratados firmados por Espana, especialmente, la contenida en el art. 26
PIDCyP, referida a todas las personas’>,

Las diferencias de trato que pueden generar las leyes o los tratados,
al hacer alguna salvedad a la regla de extension a los extranjeros de los
derechos no politicos de los espafoles, utilizaran el criterio de la na-
cionalidad o el del origen nacional y podran afectar a la titularidad (re-
conocimiento) o a las condiciones para el ejercicio del derecho en
cuestion. Por lo tanto, cualquier diferencia de trato, que se base en es-
tos criterios debe superar el test de razonabilidad mas estricto (propor-
cionalidad), al menos cuando afecten al ejercicio de un derecho fun-
damental. Hay en esto una diferencia importante, respecto a lo que
resultaria de acudir s6lo a los arts. 2.1 y 26 PIDCyP, ya que en ellos
solamente se menciona el origen nacional, no la nacionalidad, como
uno de los criterios diferenciadores prohibidos, con la consecuencia de
que no procederia aplicar el test de razonabilidad mas estricto a las
diferencias por razon de la nacionalidad.

Lo que acabo de expresar vale para cualquier salvedad que se haga
a la regla de extension a los extranjeros de los derechos no politicos de
los espanoles. Algunos supuestos. Por razon del origen nacional: que
los espanoles de origen tengan mas derechos que los espafoles de ori-
gen extranjero. Por razon de la nacionalidad: negar derechos de los es-
panoles a los extranjeros o a algunos extranjeros en funcion de su na-
cionalidad o imponerles condiciones de ejercicio menos favorables;
reconocer derechos a los extranjeros o a algunos extranjeros en fun-
cion de su nacionalidad, que no se reconocen a los espanoles o que se
les reconocen en condiciones menos favorables. Cabe, ciertamente, la
discriminacion positiva de extranjeros, pero la legitimidad constitucio-
nal de la finalidad que se persiga con la diferencia de trato requerira
constatar que esos extranjeros se encuentran ante obstaculos que les
impiden o dificulten especificamente a ellos gozar realmente de liber-
tad como individuos o como miembros de los grupos en los que se in-
tegran (arg. art. 9.2 CE).

En materia de derechos sociales —proteccidn social con cargo a la
Seguridad Social, sobre todo—, el juego combinado de los arts. 14 CE
y 27 CC conduce a una gran reduccion del margen de discrecionalidad
del poder publico, en orden a establecer diferencias de trato entre es-
panoles y extranjeros, pues deben superar el test de razonabilidad mas

33 Matizo asf, por la relevancia que tiene la regla del art. 27 CC, lo que sostuve a
este respecto en «Derechos fundamentales de los extranjeros...» (pags. 34 y 35).
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estricto, si afectan a derechos fundamentales, como lo son la protec-
cion de la familia (art. 39 CE), el derecho a prestaciones de la Seguri-
dad Social en casos de necesidad (art. 41 CE), el derecho a la protec-
cion de la salud (art. 43 CE), el derecho a una vivienda digna y
adecuada (art. 47 CE), la proteccion de disminuidos (art. 49 CE), las
pensiones para la tercera edad y los servicios sociales (art. 50 CE).
Esto tiene implicaciones evidentes para el gasto pablico.

Reformar el art. 27 CC, excluyendo de su regla de extension a los
extranjeros los derechos sociales, de modo que las diferencias de trato
por razon de la nacionalidad no deban superar el filtro que resulta de
aplicar la clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE, es una posibili-
dad, de resultados econdomicos dudosos. Esta modificacion podria no
requerir ley orgéanica, por tratarse de derechos cuyo desarrollo legisla-
tivo no le esta reservado (art. 81 CE), pero las diferencias de trato que
se estableciesen deberian superar el filtro del art. 26 PIDCyP, puesto
que contiene una clausula antidiscriminatoria general, aplicable no
solo a los derechos que se reconocen en dicho Pacto. Por esta via, el
test a aplicar a tales diferencias de trato no seria el de razonabilidad
mas estricto y el margen de discrecionalidad para establecerlas seria
mayor. Con todo, dudo mucho que se aceptase como legitima la fina-
lidad de reducir el coste que implican tales derechos para el Estado.
Otra opcidn es incidir en los requisitos de entrada y, sobre todo, per-
manencia de extranjeros en territorio espahnol y controlar su observan-
cia. Es ineludible situar los niveles de proteccion social pensando en
todos, en funcion de su coste y de las prestaciones para todos, ya que
la solidaridad que implica esta proteccion es de todos, espaholes y ex-
tranjeros, hacia todos. ;El dilema, una vez mas, entre sostenibilidad
econdmica del sistema puablico de proteccion social, que implica inci-
dir sobre los ingresos y no so6lo sobre los gastos, por un lado, y nive-
les dignos de proteccion para todos, sin exclusiones, por otro? Ninglin
dilema, ya que lo primero es condicion de lo segundo y lo segundo el
objetivo de lo primero.

3. Tratados europeos

La regla contenida en el art. 27 CC también supera, sin ningn pro-
blema, las exigencias derivadas del Derecho europeo y comunitario.

El Convenio de Roma de 1954 (CEDH), en vigor en Espana desde
octubre de 1979, ademés de reconocer derechos singulares, contiene
una clausula antidiscriminatoria, circunscrita a los derechos que reco-
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noce (art. 14)>*. Si incluye el origen nacional o la pertenencia a una
minoria nacional, como criterios de diferenciacion sospechosamente
discriminatorios, por lo que las diferencias de trato que se basen en
ellos deberan pasar el test de razonabilidad mas estricto, aplicando este
Convenio, pero no menciona la nacionalidad, por lo que las diferencias
de trato que pudieran establecerse con base en ella no tendrian que su-
perar ese test, aplicando esa Convencion. Sin embargo lo han de supe-
rar, de todas formas, aplicando la clausula antidiscriminatoria conteni-
daen el art. 14 CE, aplicable a los extranjeros, conforme al art. 27 CC.

Ha sido al aprobar el Protocolo n.° 12 al Convenio de Roma cuan-
do se ha introducido una clausula antidiscriminatoria general, esto es,
no circunscrita a los derechos y libertades reconocidos en €l. Se trata,
segiin la rabrica del precepto contenido en el art. 1 del protocolo®, de
una prohibicion general de la discriminacion, en la linea de la conteni-
da en el art. 26 PIDCyP, como, por cierto, se dice en su memoria ex-
plicativa. No incluye esta clausula criterios de diferenciacion sospe-
chosamente discriminatorios distintos a los del art. 14 CEDH, sino que
los proyecta sobre cualesquiera derechos, no sdlo sobre los reconoci-
dos en la Convencion. Sigue, por lo tanto, sin incluir la nacionalidad
como uno de ellos, no por inadvertencia, sino conscientemente. En mi
opiniodn, sdlo con base en este protocolo, las diferencias de trato que
afecten al ejercicio de cualquier derecho habran de superar un test de
razonabilidad estricto (proporcionalidad), si se basan en cualquiera de
los criterios enunciados en esta clausula general, mientras que las dis-
tinciones basadas en la nacionalidad han de superar el test de razona-
bilidad menos estricto (alternativa no excesivamente gravosa), como
vengo sosteniendo®.

>+ «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de
ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razoén de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion» (art. 14).

35 «El goce de todos los derechos reconocidos por la ley han de ser asegurados sin
discriminacidn alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia a una mino-
ria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Nadie podra ser objeto de discriminacion por parte de cualquier autoridad pablica,
basada en particular en los motivos mencionados en el apartado 1» (art. 1).

6 «En el derecho de la mayoria, si no de la totalidad de los Estados miembros del
Consejo de Europa, se realizan ciertas distinciones basadas en la nacionalidad, por ejem-
plo, en cuanto a ciertos derechos o prestaciones. Las situaciones en que esas distinciones
son perfectamente aceptables estan suficientemente salvaguardadas por el propio significa-
do de la nocion de “discriminacion”, tal como se describe en el apartado 18 anterior, ya que
las distinciones para las que existe una justificacion objetiva y razonable no constituyen dis-
criminacion» (apartado n.° 19 de los comentarios a las disposiciones del Protocolo).
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Desde mis premisas, los extranjeros gozan de una mayor protec-
cion frente a la discriminacion por razon de la nacionalidad, por el jue-
go combinado de los arts. 13.1y 14 CE y 27 CC, dado que las diferen-
cias de trato que se basen en este criterio han de superar, como para los
espaioles, el test de razonabilidad mas estricto (proporcionalidad).

En el articulo 18.1 del Tratado de funcionamiento de la Union Eu-
ropea (TFUE) si se contiene una expresa prohibicion de discrimina-
cion por razon de la nacionalidad, pero solo en el ambito de aplicacion
del tratado. Con base en esta prohibicion si puede considerarse sospe-
chosamente discriminatoria cualquier diferencia de trato entre nacio-
nales de los Estados miembros de esa Union, por razon de su naciona-
lidad’, yendo asi mas alla en la proteccion de estos extranjeros, en
comparacion con lo que para ellos resulta del art. 14 CE, sin tener en
cuenta el art. 27 CC, e incluso del art. 26 PIDCyP y de otras clausulas
antidiscriminatorias contenidas en otros tratados. El test o escrutinio
que reclama la prohibicion contenida en el art. 18 TFUE es el de razo-
nabilidad mas estricto (proporcionalidad, alternativa menos gravosa),
que ha de superar cualquier diferencia de trato entre nacionales de Es-
tados miembros de la Unidon Europea por razdon de su nacionalidad, no
bastando con el de mera racionalidad (exclusion de la arbitrariedad), ni
con el de razonabilidad menos estricto (alternativa no excesivamente
gravosa). En consecuencia, en este art. 18 TFUE se confiere la misma
proteccion que la resultante de la aplicacion combinada de los arts.
13.1y 14 CEy 27 CC.

Algo mas, en modo alguno contradictorio con el art. 18 TFUE, pa-
rece desprenderse de las clausulas de igualdad y no discriminacion,
contenidas en los arts. 20 y 21 de la Carta de derechos fundamentales
de la Unidon Europea (CDFUE). Ah{ se contienen tres reglas, sumamen-

Al exigir una justificacion razonable y no solo objetiva, esta claro que el test a apli-
car no puede ser de mera racionalidad.

En ese apartado 19 se dice que «una distincion es discriminatoria si “carece de jus-
tificacion objetiva y razonable”, es decir, si no persigue un “objetivo legitimo™ o si no
existe “relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo
perseguido”» (STEDH de 28.5.1985, Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido).

Este comentario no distingue entre razonabilidad mas y menos estricta. La mas es-
tricta exige que la diferencia se circunscriba exclusivamente a aquello que sea imprescin-
dible u obligado para conseguir el objetivo legitimo. La menos estricta no exige tanto,
bastando con que la diferencia sea adecuada y no excesiva para alcanzar ese objetivo.

57 En cambio, cuando en el art. 19.1 TFUE se enumeran los criterios de distincion
sospechosamente discriminatorios no se incluye el de la nacionalidad, pues ya sblo po-
drfa referirse a las diferencias de trato entre ciudadanos de la Union Europea y naciona-
les de Estados no miembros, que, en principio, no estan prohibidas, ni son sospechosa-
mente ilegitimas.
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te esclarecedoras del distinto juego de la nacionalidad, como criterio de
diferenciacion. En primer lugar, la igualdad de todas las personas ante
la ley (art. 20 CDFUE), protectora también de los extranjeros, que per-
mite entender que las diferencias de trato por razon de la nacionalidad
han de superar el test de razonabilidad menos estricto, no bastando con
que superen el de mera racionalidad, que es, en cambio, el exigido por
el respeto a la dignidad de la persona (art. 1 CDFUE), incompatible con
la arbitrariedad. En segundo lugar, la prohibicion de discriminar por
una serie de motivos, entre ellos, por la pertenencia a una minoria na-
cional (art. 21.1 CDFUE), pero no por la nacionalidad, de forma que a
las diferencias de trato por razon de la nacionalidad so6lo es aplicable la
clausula general de igualdad, con la consecuencia de que no han de su-
perar el test mas estricto de proporcionalidad. Y, en tercer lugar, la pro-
hibicion de discriminar por razon de la nacionalidad, pero s6lo cuando
la diferencia de trato esté establecida en perjuicio de ciudadanos de la
Union Europea dentro del ambito de aplicacion de los tratados consti-
tutivos (art. 21.2 CDFUE), es decir, cuando sean establecidas en per-
juicio de un nacional de cualquiera de los Estados miembros, siendo,
ahora si, aplicable el test mas estricto de legitimidad de esa diferencia
de trato®®. Pues bien, ese mayor grado de proteccion frente a discrimi-
naciones por razdn de la nacionalidad, que confiere el art. 21.1
CDFUE, es el mismo que resulta del juego de los arts. 13.1y 14 CE y
27 CC.

4. La ley de extranjeria

Este analisis no puede concluir sin dar cuenta de una ley, no preci-
samente especial, que tiene que ver de lleno con la regla contenida en
el art. 27 CC. Se trata de la Ley orgéanica 4/2000, reguladora de los de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana y de su integracion so-
cial (LODLE), tras sus sucesivas reformas por las Leyes organicas

38 A modo de ejemplo, en la STICE de 15.3.2005 se exigi6 claramente la propor-
cionalidad de la diferencia de trato entre nacionales de Estados miembros. Lo que suce-
de es que, en aquel caso, la diferencia de trato no superaba siquiera el test de mera racio-
nalidad.

En la STJCE de 13.4.2010 es reiterada esa doctrina, ahora claramente, como ratio
decidendi. Tras advertir que una diferencia de trato por razdn de la residencia es una di-
ferencia de trato indirecta por razon de la nacionalidad, considera que debe estar justifi-
cada por la consecucion de un objetivo (legitimo), ser adecuada para conseguirlo y no ex-
ceder de lo necesario para lograrlo. Esos juicios de idoneidad y de proporcionalidad
dejan claro que estamos ante el test mas estricto de razonabilidad.
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8/2000 y 2/2009. Tratandose de una ley general, la cuestion primordial
en este lugar es la relativa a la vigencia del art. 27 CC. La Ley de ex-
tranjeria no lo ha derogado expresamente. ;Y tacitamente? Lo habria
hecho si contuviera alguna regla incompatible con la del art. 27 CC
(art. 2.2 CC). Esa incompatibilidad se darfa si la Ley de extranjeria hu-
biera establecido, para todos los extranjeros, una regla general de no
equiparacion a los espafoles.

La primera ley de extranjeria de 2000 si establecid una regla gene-
ral de equiparacion en derechos constitucionales, salvo las excepcio-
nes que previera ella misma>. Esa regla funciono, pues, como una re-
gla parcialmente coincidente con la del art. 27 CC. La redaccion
vigente del art. 3 LODLE, en su 4mbito de aplicacion —los derechos
constitucionales de todo tipo de los extranjeros—, obliga a plantear su
posible incompatibilidad con la del art. 27 CC, pues no se limita a re-
producir la del art. 13.1 CE y la del art. 10.2 CE con algo més®. Esto
no significa que la regla del art. 27 CC haya quedado implicitamente
derogada en su totalidad, puesto que su ambito de aplicacion no coin-
cide con el de la ley de extranjeria: los derechos no politicos de los es-
panoles, reconocidos fuera o dentro de la Constitucion. Ahora bien, no
deja de tener consecuencias que el art. 3.1 LODLE no se haya remiti-
do a cualquier ley, como hace el art. 13.1 CE, entre las que se encuen-
tra el Codigo civil con su art. 27, sino a la Ley misma de extranjeria y
a las otras que regulen el ejercicio de singulares derechos constitucio-

3 «Los extranjeros gozaran en Espafa, en igualdad de condiciones que los espafio-
les, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion y en sus le-
yes de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley orgénica» (art. 3.1 LODLE
previgente).

% «Los extranjeros gozaran en Espaha de los derechos y libertades reconocidos en
el Titulo I de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados internaciona-
les, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio in-
terpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan los derechos que les reco-
noce esta Ley en condiciones de igualdad con los espainoles.

Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros seran interpre-
tadas de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafia, sin que
pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideologicas o cultura-
les de signo diverso para justificar la realizacion de actos o conductas contrarios a las
mismas» (art. 3).

Rectifico lo afirmado en «Derechos fundamentales de los extranjeros...» (pas. 55),
pues en el art. 3.1 LODLE no se reitera lo establecido en el art. 13.1 CE, precisamente,
porque en esta ley no se habla de las leyes en general —una de ellas, el Codigo civil en
su art. 27—, sino de la misma ley de extranjerfa y de otras leyes especiales sobre dere-
chos constitucionales de los extranjeros. Con otras palabras, el art. 3.1 LODLE no remi-
te al art. 27 CC, como si lo hace el art. 13.1 CE.
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nales. ;(Es por esto inconstitucional la regla contenida en el art. 3.1
LODLE?

Ciertamente, el art. 27 CC puede ser derogado en su totalidad o
parcialmente por una ley organica, como lo es el art. 3.1 LODLE. Sin
duda. De este precepto resulta que de los derechos reconocidos en el
titulo I de la Constitucion los extranjeros solo gozan si lo establece y
en la medida en que lo establece la Constitucion, los tratados, la pro-
pia Ley de extranjeria y las leyes que regulan su ejercicio. ;Acaso no
es el Codigo civil una de esas leyes que regulan el ejercicio de dere-
chos constitucionales, como las asociaciones, las fundaciones, la pro-
piedad, el matrimonio o la herencia? Sin duda. En tal caso, es innega-
ble que la regla contenida en el art. 27 CC mantiene todo su potencial
aplicativo para los derechos, constitucionales o no, cuyo ejercicio re-
gula el Codigo civil. ;Y para los deméas derechos? Sucede que, por es-
tar incluida en el Codigo civil, esa regla es aplicable supletoriamente
a cualesquiera otras, en caso de laguna (art. 4.3 CC). Es mas, en el mis-
mo art. 27 CC se prevé la no extension a los extranjeros de los dere-
chos civiles de los espanoles, si un tratado u otra ley asi lo establecen.
Entonces, cuando una ley distinta al Codigo civil reconoce a los espa-
noles un derecho no reconocido constitucionalmente, al no ser aplica-
ble la Ley de extranjeria, la extension a los extranjeros de ese derecho
se produce automaticamente, ex art. 27 CC, a menos que en esa ley
singular se establezca lo contrario. En cambio, cuando una ley distin-
ta al Codigo civil regula el ejercicio de un derecho reconocido consti-
tucionalmente a los espanoles, al ser aplicable entonces el art. 3.1
LODLE, si ese derecho no es alguno de aquellos cuyo ejercicio regu-
la el Codigo civil, ;gozan de €l los extranjeros, si esa ley singular no
lo establece ni lo excluye —ex arts. 4.3 y 27 CC—, o solo si la ley as{
lo establece? ;Hay en el art. 3.1 LODLE una implicita derogacion o,
mejor, una salvedad a la regla general del art. 27 CC, cuando se trate
de derechos reconocidos en la Constitucion solo a los espafoles, cuyo
ejercicio no regula el Codigo civil?

La respuesta afirmativa a esa cuestion es plenamente respetuosa
con la supresion de la expresion «en igualdad de condiciones que los
espafoles», que contenia la redaccion originaria del art. 3.1 LODLE.
Con la redaccidon vigente parece que hay que entender que no hay ya
una regla legal general, salvo excepciones, de igualdad en el goce de
los derechos constitucionales por espaholes y extranjeros, sino que ha
de estarse a lo que prevea cada ley que regule el ejercicio de derechos
constitucionales. No podriamos, entonces, acudir al art. 27 CC para
conseguir lo que no se quiso mantener por la Ley de extranjeria en ella
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misma, que es la que, con pretension de generalidad, regula los dere-
chos de los extranjeros, debiendo entender, por lo tanto, que, a estos
efectos, formula una salvedad, no precisamente especial, a la regla del
art. 27 CC, como éste mismo prevé.

En consecuencia, si el reconocimiento de un derecho no es una exi-
gencia ineludible de la dignidad de la persona o del libre desarrollo de
su personalidad (art. 10.1 CE) y la Constitucion lo reconoce, pero no
a todos ni de modo impersonal, sino a los espanoles, y si tampoco lo
reconoce un tratado internacional firmado por Espafa, no puede acu-
dirse al art. 27 CC para sostener que los extranjeros gozan de ese de-
recho, por impedirlo el art. 3.1 LODLE, salvo que sea el mismo Codi-
go civil la ley que regule el ejercicio de ese derecho u otra que
establezca la aplicacion supletoria del Codigo civil. En cambio, si se
trata de un derecho no politico, diferente a los del titulo I de la Cons-
titucion, que cualquier ley reconozca a los espanoles, de él gozan, en
principio los extranjeros y en las mismas condiciones que los espano-
les, sea 0 no el Codigo civil la ley que regule su ejercicio, pues en es-
tos supuestos la regla del art. 27 CE conserva su plena operatividad.

Ahora bien, esto no significa que las diferencias de trato en el goce
—titularidad o ejercicio— de cualquier derecho, incluido o no en el
ambito de aplicacion del art. 3.1 LODLE, no deba superar el test de
razonabilidad que proceda, en funcidn de que esa diferencia esté in-
cluida o no en el ambito de aplicacion de la clausula antidiscriminato-
ria contenida en el art. 14 CE. En mi opinidn, como he explicado, esta
clausula es aplicable a las diferencias de trato por razon de la naciona-
lidad en perjuicio de extranjeros, so6lo por aplicacion de la regla del
art. 27 CC, ya que el art. 14 CE so6lo se refiere a los espanoles; si la
razon de la diferencia de trato es otra, la clausula del art. 14 CE es
aplicable sin necesidad de acudir al art. 27 CC®!. En consecuencia,
como el derecho a la igualdad sin discriminacion es uno de los inclui-
dos en el ambito del art. 3.1 LODLE, no seria aplicable a las dife-
rencias de trato desfavorables a los extranjeroséz. Ahora bien, esas

61 Recuerdo al lector que en la STC 236/2007 se sostiene que el art. 14 CE es apli-
cable a los extranjeros, por tratarse de una exigencia de la dignidad de la persona. Lo que
yo sostengo es que lo incompatible con la dignidad de la persona son las diferencias de
trato arbitrarias, es decir, las que no superan el test de mera racionalidad. En cambio, lo
especifico del art. 14 CE, que va mas alla del respeto a la dignidad de la persona, es que
las diferencias de trato deban superar el test de razonabilidad méis o menos estricto.
Y sigo sosteniendo que esto @ltimo no esta garantizado en el art. 14 CE a los extranjeros,
cuando la diferencia de trato se basa en la nacionalidad; si cuando se basa en cualquiera
de los otros criterios a los que se refiere.

2 Si no es aplicable cuando la diferencia de trato afecte al goce de un derecho re-
conocido en el titulo I de la Constitucion, menos lo sera si afecta al goce de otro derecho.
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diferencias de trato si habran de superar el test de razonabilidad que
resulte de aplicar las clausulas antidiscriminatorias contenidas en
el art. 26 PIDCyP o en el art. 1 del Protocolo n.° 12 CEDH, pues el
art. 3.1 LODLE no impide, ni podria impedir, su aplicacion; es mas,
se remite a los tratados.

Declarada la inconstitucionalidad de alguna de las condiciones de
ejercicio de algiin derecho, que imponga la ley a los extranjeros, bien
porque viola el contenido constitucional de ese derecho como ambito
de libertad ilegitimamente comprimido®, bien porque es discriminato-
ria, esa condicion queda eliminada. Considero que, a partir de ese mo-
mento, los extranjeros gozan de ese derecho sin esa condicion, pero si
en las otras que tengan establecidas especificamente para ellos, no de-
claradas inconstitucionales. Si las condiciones de ejercicio de un dere-
cho son distintas para extranjeros y para espanoles, la declaracion de
inconstitucionalidad de las impuestas a los extranjeros no lleva consi-
go siempre la extension de las condiciones impuestas a los espanoles,
como sucederia de aplicar la regla contenida en el art. 27 CC a los de-
rechos no politicos. Si se trata de un derecho reconocido en el titulo I
de la Constitucion, cuyas condiciones de ejercicio no regula el Codigo
civil u otra ley que establezca la aplicacion supletoria del Codigo ci-
vil, tal extension no tiene lugar, por impedirlo la regla del art. 3.1
LODLE. Cuando esa extension no tenga lugar, el resultado puede ser
incompatible con el propdsito al que obedece el art. 3.1 LODLE, si los
extranjeros pueden ejercitar ese derecho sujetos a menos condiciones
que los espanoles. Esta diferencia de trato, ahora en perjuicio de los es-
panoles, si habra de superar el test de razonabilidad mas estricto, resul-
tante de aplicar la clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE, en este
caso, sin duda alguna. Este riesgo podria conjurarse aplicando, preci-
samente la regla del art. 27 CC, en el sentido de que, aun en el ambito
del art. 3.1 LODLE, en tanto el legislador no establezca otra cosa o si

63 Advierto al lector que, frente a lo sostenido en el voto mayoritario de la STC
115/1987 (magistrado ponente D. Miguel Lopez-Pifiero y Bravo-Ferrer), Gltimamente
confirmado por la STC 236/2007, considero que los extranjeros no gozan de la garantia
constitucional de respeto al contenido esencial de los derechos (art. 53.1 CE), so pena de
hacer irrelevante la regla del art. 13.1 CE. Del tema me he ocupado en profundidad en
«Espanoles/extranjeros» (pags. 80-86) y en «Derechos fundamentales de los extranje-
ros...» (pags. 47-55).

En relacidon con esta garantia constitucional, desde mis premisas, el art. 27 CC per-
mite que de ella gocen los extranjeros indirectamente, esto es, en la medida en que por
esta via se les extiendan los derechos constitucionales de los espanoles. ;En qué medi-
da? Pues, teniendo en cuenta el art. 3.1 LODLE, cuando se trate de derechos no politicos
cuyas condiciones de ejercicio estén reguladas por el Cddigo civil o por otras leyes que
establezcan la supletoriedad del Codigo civil.
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lo establecio, pero fue declarado inconstitucional, las condiciones en
que los extranjeros pueden ejercitar los derechos no politicos que les
reconocen la ley de extranjeria u otras sean, por lo menos, las mismas
que las establecidas para los espafnoles. ;Es esto posible sin reformar
en este sentido el art. 3.1 LODLE?

Lo que se ha impuesto en las SSTC 236 y 259/2007 (magistrado
ponente D. Vicente Conde Martin de Hijas), al declarar la inconstitu-
cionalidad de la Ley de extranjeria en lo relativo a los derechos de reu-
nion, asociacion, sindicacion y huelga, es que el legislador, en un
plazo de tiempo razonable, modifique la Ley, por entender que corres-
pondia a éste decidir si las condiciones para el ejercicio de esos dere-
chos por espanoles y extranjeros eran o no las mismas. Esto parece
coherente con la regla del art. 3.1 LODLE. En cambio, la declaracion
de inconstitucionalidad de esa misma ley en lo relativo al derecho a la
educacion y al beneficio de justicia gratuita si dio lugar a la nulidad de
las condiciones especificas impuestas a los extranjeros, por entender la
STC 236/2007 que en esos derechos no cabian diferencias de trato en-
tre extranjeros, independientemente de su situacion administrativa, y
—debemos suponer— espanoles; dicho de otro modo: en esta ocasion,
declarada la inconstitucionalidad de alguna condicion impuesta a los
extranjeros, se impuso la igualdad de condiciones porque no caben di-
ferencias de trato entre espafioles y extranjeros.

En mi opinidn, esta doctrina es acertada en el ambito de aplicacion
del art. 3.1 LODLE y mientras subsista esta norma. En cambio, si se
trata de derechos no reconocidos en el titulo I de la Constitucion o si
reconocidos en €l, pero cuyas condiciones de ejercicio se regulan en el
Codigo civil o en leyes que establezcan la supletoriedad del Codigo ci-
vil, la anulacion de las condiciones impuestas a los extranjeros da lu-
gar a la extension a éstos de las impuestas a los espanoles, por aplica-
cion de la regla contenida en el art. 27 CC%,

En definitiva, las posibilidades diferenciadoras que abre el art. 3.1
LODLE, al hacer o resultar de €l una salvedad a la regla de extension
a los extranjeros de los derechos no politicos de los espanoles, conte-
nida en el art. 27 CC, consisten bien en no reconocer a los extranjeros
derechos, cuyo goce no es exigencia ineludible de la dignidad de la
persona o del libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), que la
Constitucion reconoce a los espanoles y que tampoco derivan de trata-
dos firmados por Espafa, bien en imponerles condiciones para su ejer-

64 Rectifico asf lo que sostuve en «Derechos fundamentales de los extranjeros...»
(pag. 46).
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cicio diferentes a las impuestas a los espafoles, si bien todas estas di-
ferencias de trato deberan superar el test de razonabilidad que resulte
de aplicar las clausulas antidiscriminatorias contenidas en el art. 26
PIDCyP o en el art. 1 del Protocolo n.” 12 CEDH, que no ser4 el de ra-
zonabilidad mas estricto, si realmente esas diferencias se basan en la
nacionalidad. El ambito de esa salvedad son los derechos comprendi-
dos en el titulo I de la Constitucion, cuando la ley que regule su ejer-
cicio no sea el Coddigo civil ni otra que prevea la aplicacion supletoria
del Codigo civil.

Si no existiera esa salvedad a la regla de extension a los extranje-
ros de los derechos de los espanoles del art. 27 CC o cuando se trate
de derechos no comprendidos en esa salvedad, los extranjeros goza-
rian sin mas de los mismos derechos no politicos que los espanoles,
salvo los excluidos por el art. 13.2 CE y en las mismas condiciones de
ejercicio; recuérdese que las reglas sobre capacidad de obrar son las
que fija la ley nacional de cada cual (art. 9.1 CC). Y las diferencias de
trato, que el art. 27 CC no impide, consistentes en no reconocer dere-
chos a los extranjeros o en reconocérselos en condiciones méas duras
que para los espanoles, habrian de superar el test de razonabilidad que
resultase de aplicar la clausula del art. 14 CE, pues es uno de los dere-
chos de los espanoles que les extiende la regla del art. 27 CC, sin ne-
cesidad de tratado alguno que asi lo imponga, aunque so6lo fuera del
ambito de aplicacion del art. 3.1 LODLE —derechos no constitucio-
nales— o cuando la ley que regule su ejercicio sea el Codigo civil u
otra que admita la aplicacion supletoria del Codigo civil.

Adviértase como el art. 3.1 LODLE impide entender aplicable ex
art. 27 CC el derecho a la igualdad sin discriminacion del art. 14 CE a
las diferencias de trato basadas en la nacionalidad en perjuicio de ex-
tranjeros, que, por lo tanto, no habran de superar el test de razonabili-
dad mas estricto, sino el que resulte de aplicar las clausulas antidiscri-
minatorias, contenidas en tratados internacionales, como las de los
arts. 26 PIDCyP y 1 del Protocolo n.° 12 CEDH, cuando tales diferen-
cias de trato afecten a derechos constitucionales cuyo ejercicio no re-
gula el Codigo civil ni otra ley que admita su supletoriedad. En cam-
bio, cuando se trate de diferencias de trato por razon de la nacionalidad
que afecten a derechos no constitucionales, aun en perjuicio de extran-
jeros, si han de superar el test de razonabilidad mas estricto, resultan-
te de aplicar la clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE, pues enton-
ces si opera la regla del art. 27 CC, ya que estamos fuera del 4ambito de
aplicacion del art. 3.1 LODLE. ;No resulta esto algo chocante? ; Como
se explica que el legislador pueda ser méas cicatero 0 menos generoso
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para con los extranjeros, cuando se trate de derechos constitucionales,
si éstos son los derechos que presentan una mayor conexion con la dig-
nidad de la persona?

Aun comprendiendo las consecuencias econdOmicas en términos de
gasto plblico que puede implicar la plena operatividad de la regla del
art. 27 CC en materia de derechos sociales, creo que es ésta y no la del
art. 3.1 LODLE la opcidon politicamente mas honesta. Téngase en
cuenta que la regla del art. 27 CC no impide hacer cualquier salvedad
a la extension a extranjeros de derechos no politicos de los espanoles.
Lo que sucede es que esas salvedades habria que hacerlas, pues sin
ellas, se impone la igualdad sin diferencias, y las que se hagan no pue-
den ser discriminatorias, aplicando la clausula antidiscriminatoria con-
tenida en el art. 14 CE.

Concluyo con una consideracion, que hago mia, contenida en la
STS de 1.2.1912 —magistrado ponente D. Luciano Obaya Pedregal —,
razonando por qué no podia negarse a las demandantes (extranjeras) y
recurrentes el beneficio de justicia gratuita, que habian solicitado, cuan-
do advirtid que, en ausencia de «tratado especial que otra cosa dispon-
ga», negar ese derecho «conduciria quizds con ocasion de peligrosas
consecuencias a negar a los extranjeros el ejercicio de los derechos que
las leyes les conceden, cual si Espana fuera en este sentido patrimonio
exclusivo de los espafioles».
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