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Se tiene por perfectamente natural el privilegio sobre el que se erige el instituto de la nacionalidad,
porque se considera —un error que procede precisamente de la tendencia a la limitacion de los derechos
politicos— que es una institucion conceptualmente esencial para el Estado. Con todo, la experiencia
politica mds reciente demuestra que los derechos politicos no tienen que estar necesariamente vinculados
a la nacionalidad.

Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia

La nacion de ciudadanos encuentra su identidad no en rasgos comunes de tipo étnico-cultural,
sino en la praxis de ciudadanos que ejercen activamente sus derechos democrdticos de participacion y
comunicacion.

JorcEN HABERMAS, Fucticidad y validez

1 Este trabajo forma parte del proyecto «Reforma electoral y derechos de participacién de los extranjeros

residentes en Espafia: el derecho de sufragio en las elecciones generales, europeas, autonémicas y locales», finan-
ciado por el Ministerio de Economia y Competitividad (referencia DER2012-34411). Me he ocupado de estas
cuestiones, entre otros sitios, en «Democracia ciudadana y ciudadania democratica», Fundamentos. Cuadernos
monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piiblico e Historia Constitucional, Junta General del Principado, nim.
7; El pueblo del Estado. Nacionalidad y ciudadania en el Estado constitucional-democritico, Oviedo, 2012, pp. 243
ss.,y en «El voto de los extranjeros en Espafia y el voto de los espafioles residentes en el extranjero. A propésito
del Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion del régimen electoral general», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nam. 87,2009, pp. 183-214.

Agradezco muy sinceramente las observaciones, comentarios y sugerencias de las personas que han
evaluado la primera versién de este trabajo.

2 Correo electrénico: presnolinera@gmail.com; blog juridico: http://presnolinera.wordpress.com; pagina
web académica: http://presnolinera.wix.com/presnolinera
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Resumen
Este estudio analiza los requisitos establecidos en el Derecho espasiol —Constitucion y ley electoral—
para la determinacion de la titularidad del derecho de voto, entendido como derecho esencial para la
democracia. El autor concluye que la clave estd en considerar la residencia, y no la nacionalidad, como
la base para la atribucion del derecho de participacion politica. Por este motivo, el estudio sostiene
que el derecho de voto tendria que reconocerse en las elecciones generales a los extranjeros residentes.

I. INTRODUCCION

En el Prélogo al libro de Benito Aldez Corral, Nacionalidad, ciudadania y democracia.
oA quién pertenece la Constitucion?3, el profesor Francisco Bastida recuerda la pregunta
que se hizo Grozio: «zen virtud de qué un pueblo es pueblo?». La respuesta es: «en virtud de
lo que diga la Constitucion».

En estas pdginas se analizard lo que deberia decir la Constitucién si, como proclama
el Predimbulo de la Norma Fundamental espafiola de 1978, se pretende «establecer una
sociedad democrdtica avanzada» o, en los términos filoséfico-politicos de Avishai Margalit,
una «sociedad decente»*, entendida como aquella en la que no hay ciudadanos de segunda
clase, personas gobernadas en tanto sujetas a la Constitucién pero que no pueden actuar
como gobernantes pues no les pertenece la Constitucién. O, por emplear una categoria
defendida por Axel Honneth?, se tratard de analizar en el terreno del derecho de sufragio

a lucha por el reconocimiento» de los extranjeros®.

3 Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006. También, de manera mis breve, en

P. Costa y B. ALAEz CoRrRrAL, Nacionalidad y ciudadania, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2008, pp. 49 ss.

4 Este concepto es desarrollado a lo largo de su libro La sociedad decente, Paidés, Barcelona, 1997.

5 Véanse sus trabajos La lucha por el reconocimiento, Critica, Barcelona, 1997,y El derecho de la libertad.
Esbozo de una eticidad democrdtica, Katz, Madrid, 2015.

6 Sobre las cuestiones que aqui se tratarin, y ademis de las obras citadas, cabe recordar, en la doctrina
espafiola, las de E. ARNALDO ALCUBILLA, E/ derecho de sufragio de los emigrantes en el ordenamiento espariol,
CEC, Madrid, 1995; E. Aja, «Los derechos politicos y en particular el derecho de sufragio», en Los derechos
de los inmigrantes, E. Aja (editor), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009; L. Diez Bukso, «La incorporacién de la
participacién politica de los inmigrantes al ordenamiento juridico espafol», Derechos y Libertades: Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 18, 2008, pp. 125-139; ML.F. Massé GARROTE, Los derechos politicos de
los extranjeros en el Estado nacional. Los derechos de participacion politica y de derecho de acceso a funciones piiblicas,
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Es conocido que la pregunta de Grozio se formula hoy en un contexto politico, social,
cultural y econémico en el que los ordenamientos estatales se aplican a un nimero cada
vez mayor de personas que no ostentan la nacionalidad del Estado en cuyo territorio resi-
den. Este fenémeno se advierte con especial intensidad en espacios geopoliticos como el
Consejo de Europa y, en especial, en la Unién Europea, donde, segtn cifras de Eurostat’,
el nimero de personas no comunitarias que residian a 1 de enero de 2014 en un Estado
miembro de la UE era de 19,6 millones, lo que representa el 3,9 % de la poblacién de la
EU-28. Por otra parte, 14,3 millones de personas que vivian en uno de los Estados miem-
bros de la UE eran nacionales de otro Estado miembro de la UE. En términos absolutos, el
nimero mds elevado de no nacionales que vivian en la UE a 1 de enero de 2014 se hallaba
en Alemania (7,0 millones de personas), Reino Unido (5,0 millones), Italia (4,9 millones),
Espafia (4,7 millones) y Francia (4,2 millones). Los no nacionales en estos cinco Estados
miembros representaban conjuntamente el 76 % del nimero total de no nacionales que
residian en el conjunto de Estados miembros de la UE, mientras que a estos mismos cinco
Estados miembros les correspondia un porcentaje del 63% de la poblacién de la UE. En
términos relativos, el Estado miembro de la UE con el mayor porcentaje de no nacionales
fue Luxemburgo, donde los no nacionales representaban el 45% de la poblacién total. En
la mayor parte de los Estados miembros la mayoria de los no nacionales eran ciudadanos
de paises no miembros de la UE.

Colex, Madrid, 1997; ]. Ropricuez-DRINCOURT ALVAREZ, Los derechos politicos de los extranjeros, Civitas,
Madrid, 1997; P. SaNToLayA y M. REVENGA, Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio, CEPC, Madrid,
2007; P. SanToraya y M. Diaz CrEGo, E/ sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado, CEPC,
Madrid, 2008; B. Ropricuez Ruiz: «Participacién y ciudadania mds alld del sufragio. Los derechos de parti-
cipacién de las personas extranjeras», Revista de Estudios Politicos, nim. 169, 2015, pp. 45-74.

Desde una perspectiva mds iusfiloséfica es muy ilustrativo el trabajo colectivo (D Lucas, MarTiN, ARON
Roic, GaLiaANA Saura, GARciA ARON, MESTRE 1 MESTRE, MIRAVET BERGON, Ruiz Sanz, S1m6 NoOGUERA,
Soranes CoreLLA y TorRRES PEREZ), Los derechos de participacion como elemento de integracion de los inmigrantes,
Fundacién BBVA, Bilbao, 2008; también el estudio de A. Soranes CoreLLA, «La participacién politica de
las personas inmigrantes: cuestiones para el debate», Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, nim. 18, 2008, pp. 67-96. Para una aproximacién desde la ciencia politica, véanse los diversos trabajos
de R. ZapaTa-BARRERO, como Multiculturalidad e inmigracion, Sintesis, Madrid, 2004.

7 http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Migration_and_migrant_population_sta-
tistics/es#Poblaci.C3.B3n_migrante (a 20 de marzo de 2016).
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Total Non-nationals
Hationals Citizens of other Citizens of
Sigasts Ui EU Member States non-member countries i
ousands] 5| sands] %] sands thousands| sands]
Jeigium 118.3 175 148 100.5 85.0 62.0 524 384 25 00 0.0
lulgaria 1568 47 252 138 T43 16 - 120 6845 02 10
-zech Republic i 53 T 248 823 140 4685 108 58 0.0 00
Jenmark 603 100 315 413 685 213 353 198 325 o4 07
sermany 6927 832 120 6506.8 BT 6 3540 511 2521 364 o7 01
‘slonia 41 25 én2 16 398 o1 38 15 363 oo oo
reland 5.3 127 214 466 786 233 394 232 391 1 01
ireece 471 216 460 254 54.0 122 258 132 282 0o 0o
spain 2808 az4 115 2484 Be.s 204 22 1578 56.2 01 00
‘rance 3326 1154 T 2172 653 806 7z 1266 381 oo {111]
roatia 104 51 400 53 509 18 178 34 331 a0 00
Lty 075 284 8z 279.0 808 2] 252 2015 655 oo 0:0
Jyprus 131 1.5 "7 115 ars 6T 507 48 368 oo 00
aatvia 8.3 48 575 35 425 08 11.0 26 314 0.0 o1
Hhuania 220 10.0 862 an 138 07 30 24 107 0.0 00
uxembourg 211 13 62 18.7 935 155 735 42 201 0.0 0.0
lungary 390 w7 455 213 545 104 258 108 X7 0o 00
Aalta 8.4 18 216 6.6 T84 31 3ra a5 410 0.0 0.0
letherlands 129.4 383 281 a3 718 522 403 408 316 0.1 (1]
\ustria 101.9 92 81 826 909 502 531 322 17 0.1 01
Ipland 2203 1314 587 BAT 403 286 134 59.0 268 01 {1]1]
*ortugal 178 122 B6a.2 54 308 T a5 37 23 0.0 00
omania 153:6 1389 204 147 a6 1.0 07 137 Bg 00 o0
shovenia 139 23 162 116 BB 33 236 83 801 0.0 00
shovakia 81 27 519 25 481 20 g2 05 a8 0.0 0o
‘inland 39 81 253 234 132 102 38 132 413 01 02
weden 1158 205 177 849 818 264 228 642 554 43 a7
Imited Iﬁnﬂnm 525.ﬂ 781 145 449.0 855 201.4 383 248 5 472 0.0 0.0
cetand 64 28 437 Y 56.3 28 430 08 129 0.0 03
Jdechtenstein 07 0z 237 05 763 0.3 488 0.2 2085 0o o0
lorway 683 70 103 613 Ba.7 364 533 245 ase 0.4 05
iwitzerand 1602 261 16.3 1341 837 968 60.5 a7z 233 0.0 oo

*) The values for Ihe different categories of cilizenship may nol sum to the lotal due b rounding and the exclusion of the category unknown citizenship’ from he table.
dource: Eurostat (online data code: migr_immictz)

Por lo que respecta a Espafia, y de acuerdo con las estadisticas del Ministerio de ®
Trabajo y Seguridad Social a fecha 31 de diciembre de 20158, el niimero de extranjeros
con certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor es de 4.982.183. Considerando
el régimen juridico de aplicacion, 2.873.554 (57,7%) extranjeros se incluyen en Régimen
de Libre Circulacién UE y 2.108.629 (42,3%) en Régimen General.
Los extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor con mayor
presencia en Espafia son nacionales de Rumania, Marruecos, Reino Unido, Italia o China.
Conjuntamente representan el 49,4% del total de extranjeros

8 http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/con-certificado/201512/Residentes_

Principales_Resultados_31122015.pdf (a 5 de mayo de 2016).
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Extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia
en vigor a 31-12-2015. Principales nacionalidades

Va riaciénl .Variacibnl
% - semestra interanua
31:12:2015 Mujeres Edad Media respecto a respecto a
30-06-2015 31-12-2014
Total 4.982.183 36,8 1.0% 1.2%
Rumania i i 2,7%
Marruecos
Reino Unido
ltalia
China
Bulgaria
Ecuador
Alemania 51,9% 466 18% 32%
Portugal 35,5% 405 1.5% 3,0%
Francia 50,3% 414 32% 64%
Colombia 54,9% 315 -27% -8,0%
Bolivia 58,4% 338 -2,9% -7,8%
Polonia [ CEHRE 51,3% 36,2 13% 2,5%
Ucrania [ 83489 56,3% 385 14% 1.7%
Pakistan 7003 29,0% 313 14% -0,1%

Y en este contexto, debe recordarse que el art. 45.1 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, incluido en el Titulo V (Ciudadania), reconoce que «fodo
ciudadano de la Union tiene derecho a circular y vesidir libremente en el territorio de los Estados
miembros». Ademas, el apartado 2 dice que «podrd concederse libertad de circulacion y de
residencia, de conformidad con lo dispuesto en los Tratados, a los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en el territorio de un Estado miembro»®.

° Enla Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), de 25 de julio de 2008, en el
asunto C-127/08 (Metock), dicho érgano concluyé que «e/ Legislador comunitario es competente para regular, como
lo hizo mediante la Directiva 2004/38, la entrada y la residencia de los nacionales de terceros paises, miembros de la

Sfamilia de un ciudadano de la Union, en el Estado miembro en el que éste haya ejercido su derecho a la libre circulacion,
incluso cuando los miembros de la familia no residan ya legalmente en otro Estado miembro... (que) la libertad de
circulacion de los ciudadanos de la Union debe interpretarse como el derecho de abandonar cualquier Estado miembro,
y en particular el Estado miembro del que el ciudadano de la Unidn tenga la nacionalidad, para establecerse, en las
mismas condiciones, en cualquier Estado miembro, distinto del Estado miembro del que el ciudadano de la Union tenga
la nacionalidad. .. (que) la Directiva 2004/38 concede a cualquier nacional de un pais tercero, miembro de la familia de
un ciudadano de la Union. .., que acomparia o se reiine con ese ciudadano de la Unidn en un Estado miembro distinto
del Estado miembro del que tiene la nacionalidad, derechos de entrada y de residencia en el Estado miembro de acogida,
independientemente de que ese nacional de un Estado tercero ya haya residido legalmente o no en otro Estado miembro. ..
(c que) es irrelevante que los nacionales de un pats tercero, miembros de la familia de un ciudadano de la Union, entren
en el Estado miembro de acogida antes o después de pasar a ser miembros de la familia de ese ciudadano de la Union,
habida cuenta de que la negativa del Estado miembro de acogida a otorgarles el derecho de residencia puede disuadir a
ese ciudadano de la Union de continuar residiendo ese Estado miembro... y que el nacional de un pais tercero, conyuge
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En el dmbito interno espaiiol, la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, dispone, en su art. 32, que

«l.  La residencia de larga duracion es la situacion que autoriza a residir y trabajar en Esparia
indefinidamente, en las mismas condiciones que los esparioles.

2. Tendrin derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido residencia temporal en
Esparia durante cinco atios de forma continuada, que reiinan las condiciones que se establezcan reglamen-
tariamente. A los efectos de obtener la residencia de larga duracion computardn los periodos de residencia
previa y continuada en ofros Estados miembros, como titular de la tarjeta azul de la UE. Se considerard
que la residencia ha sido continuada aunque por periodos de vacaciones u otras razones que se establezcan
reglamentariamente el extranjero haya abandonado el territorio nacional temporalmente.

3. Los extranjeros residentes de larga duracion en otro Estado miembro de la Union Europea
podrdn solicitar por si mismos y obtener una autorizacion de residencia de larga duracion en Esparia
cuando vayan a desarrollar una actividad por cuenta propia o ajena, o por otros fines, en las condiciones
que se establezcan reglamentariamente (... )».

Asi pues, los nacionales de cualquiera de los paises de la Unién Europea y sus fami-
liares tienen derecho a residir de manera indefinida en los demds Estados miembros, y
los extranjeros no comunitarios con permiso de larga duracién tienen ese mismo derecho
en Espafia y también en otros paises. De esta manera, y con detalles que luego se irdn
precisando, la posicién de los extranjeros, aunque con distinto fundamento normativo, se
aproxima mucho a la que tienen los nacionales en su «asa constitucional> pero hasta ahora
son estos ultimos los tnicos con plena capacidad para decidir qué normas son las que
gobiernan lo que es ya una casa comtin .

En todo caso, y siendo evidente esa composiciéon cada vez mds heterogénea de las
sociedades actuales, la cuestién no es tanto cuantitativa —el nimero importante de perso-
nas no nacionales que residen en los Estados— como cualitativa: spor qué un extranjero,
al margen de su mayor o menor integracién en un pais, del tiempo que lleve residiendo, de
su voluntad real de participar en la vida politica, (...), es considerado un stbdito —Pietro
Costa habla de meteco— y no un ciudadano?

En otras palabras: ¢es aceptable en términos democréticos mantener indefinidamente
a unas personas como integrantes del pueblo gobernado pero sin que puedan ser pueblo
gobernante? En mi opinidn, no: las personas, nacionales o extranjeras, sujetas a la Cons-
titucién y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 de la Constitucién espafiola, CE)

de un ciudadano de la Union que reside en un Estado miembro del que no tiene la nacionalidad, que acomparia a ese
ciudadano de la Unidn o se reine con él puede acogerse a las disposiciones de esa Directiva, independientemente del
lugar o del momento en que hayan contraido matrimonio, o de las circunstancias en que ese nacional de un pais tercero
haya entrado en el Estado miembro de acogida».

10 P. Cosra sostiene que después de Maastricht el patrén estatal-nacional de la pertenencia deja sitio
a un nuevo patrén: el constitucional-europeo; en Nacionalidad y ciudadania... cit., pp. 40-41.
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de manera indefinida en el tiempo —pueblo gobernado—, deben poder autogobernarse
politicamente sin necesidad de cambiar de nacionalidad o adquirir la del lugar de resi-
dencia, pues una frontera infranqueable entre ciudadania y extranjeria no es compatible
con una configuracién plenamente democritica de la Constitucién 1.

Y es que si nuestro sistema responde a una concepcién democritica que adopta como
valores superiores «a libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1.1 CE),
este norte constitucional tiene su punto de partida en el postulado de que «/a dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social» (art. 10.1 CE). El concepto constitucional de dignidad humana expresa el reco-
nocimiento juridico de la igualdad y libertad de todos los seres humanos por el hecho de
serlo (Sentencia del Tribunal Constitucional, STC, 181/2000, FJ 9), plasmadas en aquellos
valores superiores del ordenamiento juridico tal cual los establece el art. 1.1 CE y que se
materializan en los derechos fundamentales del T1itulo 112,

Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 implica que (STC
53/1985, FJ 8) la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién
en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable
que toda relacién juridica —también la ciudadania— debe asegurar, de modo que, sean
unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales,
no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona.

Y en cierta medida este camino ya se inicié hace tiempo y es el motivo que explica
la atribucién, en determinados sistemas juridicos, de la titularidad de derechos —civiles
en el Estado de Derecho y econémico-sociales y culturales en el Estado social de Dere-
cho—, de modo indiferenciado a todos los sometidos a un mismo ordenamiento. Asi,
ni la nacionalidad ni contar con un determinado patrimonio econémico o cultural son
requisitos imprescindibles, en el primer caso, para el reconocimiento a una persona de
derechos como la libertad personal o la propiedad; ni en el segundo para el disfrute del
derecho a la educacién, a la sanidad o a la cultura.

Si en el Estado liberal o en el Estado social de derecho las cosas podian mantenerse
asi, un Estado democritico no debe aceptar que persistan otras limitaciones indefinidas y

11 Sobre la ciudadania y la funcién integradora de su vinculacién al ejercicio del derecho de sufragio,

J. SHKLAR, American citizenship. The Quest for inclusion, Harvard University Press, Cambridge/Londres, 1991.

12 En extenso sobre la funcién de la dignidad humana en nuestra Constitucién, F. BAsTipa en Bastipa
y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004,
pp- 38 ss., e . GurtirrEZ GUTIERREZ, Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid,
2005, pp. 73 ss.; en relacién con los extranjeros sin permiso de residencia en Espafa, pp. 173 ss., y, mds
recientemente, el estudio colectivo dirigido por RicaArRpo CHuEcA RopriGUEZ, Dignidad humana y derecho

fundamental, CEPC, Madrid, 2015.
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excluyentes al disfrute de derechos que son esenciales a la persona, como el de participar
en la toma de las decisiones politicas de la comunidad, porque también ese derecho, cali-
ficado ya en mayo de 1886 por el Tribunal Supremo de Estados Unidos como «e/ derecho
politico fundamental porque garantiza todos los demds derechos»13, es inherente a la dignidad
e igualdad de la persona.

En este proceso evolutivo se inserta la propia Constitucién espafiola cuando, como
se recuerda en la STC 236/2007, de 7 de noviembre, dispone (art. 13.1): «Los extranjeros
gozardn en Esparia de las libertades piiblicas que garantiza el presente titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley», y el segundo apartado matiza que: «Solamente los esparioles
serdn titulares de los derechos reconocidos en el art. 23, salvo que, atendiendo a criterios de reci-
procidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales».

En el mismo fundamento juridico (3), se reitera que la remisién a la ley no supone
una desconstitucionalizacién de la posicién juridica de los extranjeros, puesto que el Legis-
lador, aun disponiendo de un amplio margen de libertad para concretar los «zérminos» en
los que gozaran de los derechos y libertades en Espaiia, se encuentra sometido a limites
derivados del conjunto del titulo I de la Constitucién, y especialmente los contenidos en
los apartados primero y segundo del art. 10.

En todo caso, si el reconocimiento de derechos a las personas extranjeras depende
del grado de conexién de un concreto derecho con la dignidad de la persona, dificil-
mente se podri justificar que el derecho de participacién politica no estd vinculado a la
dignidad humana. Y buena prueba de ello es que derechos de indole politica, como la
libertad ideolégica (STC 107/1984, FJ 3), o vinculados a la participacién en el Estado
democritico, como los derechos de reunién y asociacién (STC 115/1987, FJ 2), son
derechos de todas las personas, nacionales o extranjeras, por tratarse de derechos inhe-
rentes a la dignidad.

En esta linea, y una vez se ha admitido que el derecho constitucional a no ser dis-
criminado también ampara a los extranjeros (STC 137/2000, FJ 1), seria mas coherente

13 Asunto Yick Wo v. Hopkins; varias décadas después el Tribunal Supremo recordd que «en un pais libre

ningiin derecho es mds importante que el de poder hacerse oir en la eleccion de los que aprobardan las leyes bajo las que
debemos vivir como buenos ciudadanos. Los demds derechos, incluso los mds esenciales, resultardn ilusorios si el derecho
de voto se ve menoscabado> (Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, de 15 de junio de 1964).

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), de 6 de octubre de
2005, es crucial «para el establecimiento y la conservacion de los fundamentos de una democracia auténtica regida por
el Estado de derecho»; en suma, como declara el Tribunal Supremo de Canada (Sauvé c. Canada —Chief Electoral
Officer—), de 31 de octubre de 2002, «los derechos garantizados par la Carta no son una cuestion de privilegio o
de mérito, sino de pertenencia a la sociedad canadiense que no puede ser obviada a la ligera, lo que es particularmente
cierto en el derecho de voto, piedra angular de la democracia (... )».
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con lo previsto en el Preimbulo y en un buen nimero de preceptos de nuestra Norma
Fundamental que la condicién de no nacional no sirviera para que en todo caso subsista
en el derecho de participacién politica en los asuntos publicos «una diferenciacién juridica
de la diferencia», en palabras de Luigi Ferrajoli'#; es decir, que una identidad determinada
por una diferencia valorizada —Ila nacionalidad espafiola— se asuma como fuente de ese
derecho mientras que otra —la extranjeria— se configure como un estatus excluyente.

Si la prohibicién de discriminacién es una norma ello implica que los diferentes deben
ser tratados y respetados como iguales y esa regla tendria que extenderse en su plenitud a
los derechos de participacién politica. O, lo que es los mismo, la capacidad de intervenir en
el gobierno de los asuntos locales, admitida en nuestro ordenamiento para los extranjeros,
tendria que extenderse, mediante la reforma de la Norma Fundamental, al gobierno de
los asuntos autonémicos y estatales. Como explica Pietro Costa, la ciudadania debe ser
un punto de encuentro de demandas variadas y complejas, que alcanzan a la identidad
juridico-politica del sujeto, a las modalidades de participacién politica y a toda su dota-
cién de derechos y deberes'®. La intima relacién entre derechos fundamentales y persona
impide que se pueda justificar una existencia sin libertad y dignidad !¢, y tal cosa se estd
haciendo si se rechaza la plena equiparacién politica entre personas que estdn igualmente
afectadas por el proceso de toma de decisiones.

En suma, la igualdad juridica debe ser igualdad en derechos, también, entre otras
cosas, para participar con plenitud en todo tipo de procesos democriticos. Si, como sos-
tiene Massimo La Torre, «la ciudadania no es el punto de llegada de la integracién, sino
el punto de partida que permite que se lleve a la prictica» 7, debemos superar de manera
definitiva los restos de liberalismo que anidan en nuestro sistema y que avalan la diferen-
ciacién entre ciudadanos activos y pasivos, y asumir que en democracia no puede haber
saibditos, ciudadanos de segunda. La cuestién no es por qué se han de reconocer derechos
a los extranjeros, sino ¢por qué no? 8.

14 Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, pp. 73-96. FErrAjOLI fundamenta en

en la libertad de circulacién su concepcién de la ciudadania y de los derechos a ella inherentes, como se puede
leer en «Dai diritti del cittadino ai diritti della persona», en La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti (a
cura di Danilo Zolo), Laterza, Roma-Bari, 1999 (2.2 edicién), pp. 263 ss.; este trabajo de FErRrAJOLI puede
leerse también en Derechos y garantias. La ley del mds débil,... cit., pp. 97 ss.

15 Storia della cittadinanza in Europa. I. Dalla civilta comunale al Settecento, Laterza, Roma/Bari, 1999-
2001, p. VII. Véase también su contribucién en este mismo monografico.

16 S. RopoTA, La vida y las reglas. Entre el derecho y el no derecho, Trotta/Fundacién Alfonso Martin
Escudero, Madrid, 2010, p. 57.

7 Cittadinanza e ordine politico. Diritti, crisi della sovranita e sfera pubblica: una prospectiva europea,
Giappichelli, Turin, 2004, p. 265

18 Defiende la expansion de la ciudadania R. Bausdck, «Expansive Citizenship: Voting beyond
Territory and Membership», Political Science and Politics, Vol. 38, num. 4, 2005, pp. 683-687; sobre la
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II. ESTADO LIBERAL, SOBERANIA NACIONAL, LEGITIMIDAD RACIO-
NALY DISTINCION ENTRE CIUDADANOS «ACTIVOS»Y «PASIVOS»

La atribucién de la soberania a la Nacién %, como forma de proporcionar seguridad

y proteccién a la sociedad dotada de Constitucién?®
la tesis de la soberania nacional, sino que es la consecuencia de entender que puesto que
«los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos» (art. 1 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano, DDHC), «e/ objetivo de toda asociacion politica es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion» (art. 2 DDHC).

Como se ha dicho de forma gréfica, la proteccién de los derechos y la afirmacién de
la soberania nacional son hijas del mismo proceso histérico. La concentracién de «impe-
rium» en el Legislador intérprete de la voluntad general aparece como méxima garantia

, IO es un presupuesto ontolégico a

de que nadie podri ejercer poder y coaccién sobre los individuos sino en nombre de la
ley general y abstracta. Asi se lucha contra un pasado en el que la estructura estamental

de la sociedad, de los derechos y de los poderes impedia, al mismo tiempo y en la misma

medida, la afirmacién de los derechos individuales y un poder puiblico unitario?!.

Lo cierto es que de manera paulatina se pasa de una legitimidad tradicional a una
legitimidad racional como consecuencia del considerable aumento de la complejidad del
poder??, y es que cuando se llega a cierto grado de complejidad social en la comunicacién
la legitimacién del poder politico no puede ser ya de caricter «natural>, sino que ha de ser
elaborada por el propio sistema politico. Resulta necesario garantizar que las decisiones
vinculantes serdn aceptadas como premisas de comportamiento, sin que se tenga que
especificar de antemano qué decisiones concretas se adoptardn. La legitimidad mediante
el procedimiento, y a través de la igualdad de posibilidades de obtener decisiones satisfac-

cuestion de la atribucién del derecho de voto, véase el andlisis de Brais, MassicoTTE y YOsSHINAKA,
«Deciding who has the right to vote: A comparative analysis of election laws», Electoral studies, nim. 20,
2001, pp. 42-62.

19 El origen de foda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ningiin drgano ni ningtin individuo pueden
ejercer autoridad alguna que no emane expresamente de ella», art. 3 de la Declaracién de Derechos del Hombre y

el Ciudadano; en adelante, DDHC.

20 Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de poderes establecida,
no tiene Constitucion», art. 16 DDHC.

21 Asi, M. FIoRAVANTT, Los derechos fundamentales. Apunte de historia de las constituciones, Trotta, Madrid,
1996, p. 58.

22 Véanse M. WeBER, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1974 (2.2 edicién), Tomo I, pp. 170 ss., y Tomo II, pp. 706 ss.; y M. KR1ELE, Einfiibrung in die Staat-
slebre. Die geschichtlichen Legitimititsgrundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, Westdeutscher, Opladen,
1990 (4. Auflage), p. 320.
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torias, pasa a ocupar el lugar de las antiguas motivaciones iusnaturalistas o de los métodos
de creacién de consenso basados en el intercambio 3.

Y el procedimiento que otorga legitimidad, que garantiza la aceptacién social de las
decisiones futuras, es el legislativo, lo que a su vez reposa en la confianza sobre la labor
que llevara a cabo el Legislador. La racionalidad que debe caracterizar ahora al proceso
de legitimacién, y que se enmarca en un proceso de mas amplio calado, la Ilustracién?4,
descansa, como es sabido, en el sometimiento del poder a los dictados de la Razén, que
tiene que presidir la adopcién de las decisiones en la institucién parlamentaria, donde se
discute y aprueba lo que ha de constituir el interés general.

Pero en lo que a los individuos se refiere, lo que les preocupa no es tanto intervenir en
el gobierno del Estado, como asegurar la libertad de la sociedad, por lo que se propugna
una neta separacion entre estos dmbitos que les permita a ellos dedicarse a sus actividades
privadas. Es éste, como dird mds adelante Benjamin Constant, el rasgo que caracteriza a
la Jibertad de los modernos» frente a la «de los antiguos»?°.

Por esta razén, el nombramiento de representantes persigue que se ocupen del dmbito
de lo publico, sin que se perturben las actividades sociales, dispensando asi al resto de los
ciudadanos de cualquier preocupacién por el funcionamiento de los poderes del Estado, y
al mismo tiempo estableciendo mecanismos de seguridad frente a los propios poderes del
Estado, pues la eleccién periédica de los que han de articular y dar forma a la voluntad
estatal evita que se institucionalicen los abusos. Este tltimo es el objetivo insito en la
teoria politica utilitarista, en particular en la obra, de raigambre ya liberal-democritica,
de Bentham?%, lo que ha a su vez ha impulsado a Macpherson a englobar esta forma de
entender la articulaciéon del Estado bajo la rdbrica de «democracia como proteccion para el
hombre de mercado»?’.

2 N. LuHMANN, Legitimation durch Verfahren, Luchterhand, Darmstadt/Neuwied, 1978 (3. Auflage),
p- 30; siguiendo a este autor, cabe hablar de legitimidad para referirse a la disponibilidad generalizada para
aceptar, dentro de determinados limites de tolerancia, decisiones todavia indeterminadas en su contenido; ciz.,
p- 28; también en Die Ausdifferenzierung des Rechts, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, pp. 147 ss.

24 Véase Eruarp, KaNT y otros: ;Qué es Ilustracion?, Estudio preliminar de Acaprro MAESTRE, Tecnos,
Madrid, 1989.

2 Escritos politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 269 ss.

26 J.BentHAM desarrolla las cautelas necesarias para evitar el abuso de poder por parte de los parlam-
entarios en su «Cédigo constitucional», donde pone de manifiesto la conveniencia de limitar la duracién del
mandato, impedir la reeleccién inmediata de los representantes y habla incluso de la posibilidad de revocar a
un parlamentario si lo solicita la cuarta parte de los electores y éstos lo deciden por mayoria; véase al respecto
Constitucional Code. Volume I, (edited by F. Rosen and J. H. Burns), Clarendon Press, Oxford, 1991, (reprinted),
pp- 117 ss.

27 La democracia liberal y su época, Alianza, Madrid, 1981, pp. 35 ss.
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Los derechos «naturales, inalienables y sagrados del hombre» (Preambulo DDHC) son
los que Constant calificaria de «/ibertad de los modernos»; es decir, «/a seguridad en los dis-
frutes privados»*®. Para garantizar dicho disfrute y, en consecuencia, el cumplimiento del
objetivo de toda organizacién politica, se confiere a unos determinados individuos, los
«ciudadanos activos»,la misién de elegir a otros, los «electores», que, a su vez, nombraran a los
«representantes de la Nacion», quienes ejercerdn por delegacién de ésta el poder legislativo.

La razén que explica la asignacién de esa tarea a los «ciudadanos activos» y la confianza
en que desarrollardn de manera correcta su labor, reposa en la certeza de que son los que
estdn capacitados para llevar a cabo una eleccién dirigida en exclusiva a conseguir que la
ley serd «/a expresion de la voluntad general> (art. 6 DDHC) y, en consecuencia, el instru-
mento adecuado para establecer los tnicos limites admisibles a la libertad de las personas
(«la libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a los demds: asi, el ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tiene mds limites que los que aseguran a los demds miembros
de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites slo pueden ser determinados por la
Ley» (art. 4 DDHC).

En definitiva, el objetivo de la institucién representativa se centra en la busqueda del
interés general de la Nacién, no en la tutela de intereses concretos y particulares, cuya
realizacién se confia directamente a los propios mecanismos sociales; se trata, y esto es lo
importante, de dotar a la representacién de un contenido politico, abstracto, en lugar de
los concretos y especificos contenidos propios de la época estamental 2.

La nueva concepcién del Estado determina el diferente sentido de la representacion.
Y como ahora el poder soberano se atribuye a la Nacién, lo que excluye que el monarca y,
en general, cualquier individuo o institucién pueda ser considerado soberano, esa Nacién,
de la que emanan todos los poderes y que no puede ejercerlos mas que por delegacion,
necesitard la intervencién de los representantes®’. La soberania es ahora una potestad
esencialmente nacional que existe en razén del interés de la Nacién y no del interés per-
sonal del monarca. No es un atributo personal del rey ni de los gobernantes, por lo que no

B Cit., p. 269.

29 Véanse, sobre estas cuestiones, J. VARELA SUANZES, La feoria del Estado en los origenes del
constitucionalismo hispanico (Las Cortes de Cadiz), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983; en
especial las pp. 175 ss., relativas a la naturaleza de los sujetos de imputacién del poder y la teoria de la
representacion; y A. GARRORENA MORALES, Representacion politica y Constitucion democrditica (Hacia una revision
critica de la teoria de la representacion), Civitas, Madrid, 1991, pp. 23 ss.

30" En palabras de J. Locke, «resulta evidente que la monarquia absoluta, a la que ciertas personas
consideran como el Gnico gobierno del mundo es, en realidad, incompatible con la sociedad civil, y, por ello,
no puede ni siquiera considerarse como una forma de poder civils, en Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar,

Madrid, 1973, p. 66.
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les pertenece ni puede ser ejercida por ellos en beneficio propio3!. La soberania tiene, en
esencia, un componente negativo: se trata de atribuir el poder a una entidad que no pueda
ejercerlo por si misma, con lo que se evitan posibles actuaciones abusivas sobre la sociedad.

De esta manera, como ya se ha apuntado, la estructuracién del poder contribuye de
manera decisiva a la proteccién de los derechos de los individuos. Por otra parte, al ser la
Nacién un sujeto ideal, distinto de la suma de los individuos que lo componen, necesita un
sistema para la expresién de su voluntad, el representativo. Asi, el principio de soberania
nacional se presenta, tanto desde una perspectiva légica como desde un punto de vista
histérico, unido al sistema representativo2.

En realidad los representantes no manifestaban una voluntad preexistente, sino que la
constituian; por este motivo, ostentaban esa condicién en la medida en que decidian por
la Nacién y esta funcién la desempefaban, no a titulo particular, sino como integrantes
de esa Asamblea a la que se calificaba como Nacional. Lo relevante era que los diputados
«quisieran» por la Nacién; eso les convertia en auténticos representantes y no el hecho
de que hubieran sido elegidos, puesto que, en realidad, no lo habian sido por la entidad
a la que representaban, sino por unos ciudadanos a los que se les habia encomendado,
por parte del titular de la soberania, esa funcién. De este presupuesto se derivaban varias
e importantes consecuencias tanto en lo que hacia referencia a la propia condicién de
representante como en lo relativo a la funcién electoral.

Respecto de la primera cuestion, es necesario recordar que, como disponia el art. 2
del Titulo IIT de la Constitucién de 1791, «La Nacion, de la que emanan todos los poderes,
no puede ejercerlos mds que por delegacion. La Constitucion francesa es representativa (...)».
Es decir, el ejercicio de los poderes soberanos no era directo, sino a través de una delega-
cién que se atribuia a los representantes y esta condicién, segin el mencionado precepto,
la ostentaban «e/ Cuerpo legislativo y el Rey». De este modo se atribuia la condicién de
representante al Rey a pesar de que, por definicién, su cargo no se debia a una eleccién,
y esa atribucién se fundamentaba, precisamente, en su cardcter de delegado de la Nacién
para, entre otras tareas, colaborar al ejercicio del poder legislativo y desempeiiar el poder
ejecutivo. El Rey era representante en tanto contribuia a manifestar la voluntad de la
Nacién. Por la misma razén, no eran representantes de la Nacién, a pesar de que si habian
sido elegidos, los «administradores», puesto que no tenian la facultad de «querer por ella».

31 R. Carrk DE MALBERG, Contribution a la Théorie générale de I’Etat, Sirey, Paris, 1922, volumen II,

pp- 170 ss.

32 Sobre la soberania nacional y el fundamento de los poderes del Estado, véase R. PunseT Branco,
«En el Estado constitucional hay soberano. Reflexiones para una teoria juridica de la soberania nacional»,
Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piiblico e Historia Constitucional, Junta General
del Principado de Asturias, Oviedo, nim. 1, 1998, pp. 339 ss.
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En segundo lugar, y por lo que respecta a la eleccién de los representantes, se con-
cebia como una funcién que la Nacién encomendaba a una parte de los ciudadanos para
que éstos, en nombre y por cuenta de aquélla, seleccionasen a los que iban a constituir la
voluntad nacional.

La eleccién era, pues, otra tarea delegada por la Nacién y podia encomendarla a los
que considerase mds capacitados. Y la manera de asegurar que la ley seria la expresién de
la voluntad general y no manifestacién de voluntades particulares, puesto que «ya no hay,
para ninguna parte de la Nacion, ni para ningiin individuo, privilegio o excepcion alguna al
derecho comiin de todos los franceses» (Predmbulo de la Constitucién de 1791), era confiar
su elaboracidn, directa («epresentantes de la Nacion») e indirecta («iudadanos activos» y
«electores»), a quienes, racionalmente, carecian de intereses propios en su aprobacién por
tener ya asegurada de modo particular la satisfaccién de los mismos.

Si la soberania nacional se dirigia a garantizar que los individuos integrantes de la
Nacién serfan libres e iguales en sus derechos naturales e imprescriptibles (libertad, pro-
piedad, seguridad y resistencia a la opresién), para la consecucién de este objetivo no era
necesario que todos ellos articulasen la voluntad de la Nacién; bastaba que dicha tarea se
encomendase a los capacitados para ello, los «ciudadanos activos». Tampoco los ciudadanos
franceses, «activos» o «pasivos», eran titulares de la soberania, que pertenecia a la Nacién;
«ninguna seccion del pueblo ni ningiin individuo puede atribuirse su ejercicio» (art. 1 del Titulo
III), objetivo éste que seria mds bien propio de la «/ibertad de los antiguos», preocupados
por «el reparto del poder social entre todos los ciudadanos de una misma patria»>3.

En todos estos rasgos se aprecia la diferencia entre el Estado liberal y su evolucién
representada por el Estado democritico, al que se llegard cuando se produzca un cambio
radical en la forma de concebir la libertad, no en una mera evolucién de la misma del
Estado liberal al democritico. Aunque ambos «tienen como preocupacién fundamental
la libertad, no se puede sostener que se trata sélo de dos perspectivas distintas, negativa
y positiva, de una misma idea de libertad. Una y otra enfocan objetivos diferentes: la
primera, el individuo y su libertad; la segunda, la sociedad y su libertad, la de todos y
cada uno de sus miembros. El liberalismo busca la proteccién de la libertad individual e
instrumenta la libertad de participacién como un medio para asegurarla. La democracia

busca la libertad de todos, por lo que convierte la libertad de participacién en la maxima
libertad del ciudadano»34.

33
34

CONSTANT, cit., p. 269.
FJ. Bastipa FrEEDO, «Elecciones y Estado democritico de Derecho», Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 32,1991, p. 123.
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III. ESTADO DEMOCRATICO, SOBERANIA POPULAR, LEGITIMIDAD
DEMOCRATICA Y DESAPARICION DE LA DIFERENCIA ENTRE
CIUDADANOS «ACTIVOS»Y «PASIVOS»

Si la soberania de la Nacién se entrecruzaba con la libertad y seguridad que se preten-
dian garantizar a los individuos, la soberania popular est4 ligada a la tutela de los derechos
de participacién en la toma de las decisiones politicas de la comunidad, férmula a través
de la cual se produce la autodeterminacién politica de los individuos y, en definitiva, el
pueblo gobernado se convierte en pueblo gobernante.

La garantia de la participacién de los ciudadanos en determinados dmbitos politicos
de la organizacién estatal hace posible la expresion del pluralismo existente en la sociedad
y la intervencién en el ejercicio efectivo del poder soberano. Sin el reconocimiento y tutela
de la participacién no hay democracia porque aquélla es su fundamento funcional; partici-
pacién y conformacion del szatus politico representan las garantias constitutivas del orden
democritico3®. Como se ha dicho, la exigencia no es tanto que la decisién la adopten todos
(democracia plebiscitaria), como que todos puedan participar (democracia deliberativa)3.

La participacién, como elemento esencial de realizacién democratica del sistema,
puede organizarse de diferentes formas, siendo las principales la intervencién directa de
los individuos y su actuacién a través de representantes. La organizacién de estas formas
de participacién debe garantizar la realizacién del principio democritico, por lo que la
opcién en favor de una u otra ha de responder al objetivo insito en ese principio, lo que en
unos casos demandard la intervencién inmediata de los ciudadanos y en otros se articulard
merced a los representantes®’.

En definitiva, la intervencién de los integrantes de la sociedad en la adopcién de las
decisiones politicas fundamentales para el desarrollo de la comunidad es la esencia y el
valor de la democracia moderna y esa participacién se realiza de modo principal, aunque
no Unico, a través de la posibilidad de elegir a los representantes y de decidir de modo

35 Véase H.-P. SCHNEIDER, «Eigenart und Funktionen der Grundrechte im demokratischen Ver-

fassungstaat», en Grundrechte als Fundament der Demokratie (Hrsg. von Joachim Perels), Suhrkamp, Frankfurt,
1979, pp. 28 ss.; (hay traduccién espafiola recogida en la obra Democracia y Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 140 ss.).

36 Asi, FJ. Bastipa FREJEDO, «La soberania borrosa: la democracia», Fundamentos, ... nam. 1, p. 450.

37 En palabras de MACPHERSON, «la combinacién de un mecanismo democritico directo/indirecto
piramidal con la continuacién del sistema de partidos parece fundamental. El sistema piramidal es lo tnico que
permitird incorporar una democracia directa en una estructura nacional de gobierno, y hace falta una medida
importante de democracia directa para llegar a algo que se pueda calificar de democracia participativa. Al
mismo tiempo, debe suponerse que existen partidos politicos competitivos, partidos cuyas reivindicaciones no
se puedan aplastar sin incurrir en incoherencia con lo que cabe calificar de democracia liberal». La democracia
liberal y su época... cit., p. 135.
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inmediato sobre la adopcién de concretas medidas politicas o sobre la aprobacién de
normas juridicas relevantes.

A diferencia de lo que sucedia en la época liberal, en la que la intervencién de los
individuos en el ejercicio del poder cumplia, en dltima instancia, una funcién legitimadora
de las limitaciones impuestas por el Legislador a la libertad «natural» de las personas, en
un sistema democritico, la posibilidad, articulada juridicamente, de que los individuos
pueden participar en el ejercicio del poder, sirve para canalizar el flujo de comunicaciones
politicas de la sociedad al Estado, con lo que se hace posible que la comunidad politica se
constituya como tal en la medida en que se autodetermina de manera constante y puede
decidir el sentido de su orientacidén politica; se alcanza asi una nueva legitimidad, una
legitimidad democritica.

La posibilidad juridica de ejercer esta forma de autogobierno es un atributo recono-
cido a los integrantes de una sociedad determinada y una garantia de la propia existencia
democritica de esa comunidad. De esta manera, se puede articular politicamente dicha
sociedad asegurando que los individuos que lo deseen podrin configurarla de conformi-
dad con sus designios. Con ello no se busca fundamentar la participacién en un derecho
natural preexistente a la organizacién del poder politico, sino poner de relieve que ese
poder es democritico si se ejercita y desarrolla segtn la orientacién que le otorgan en cada
momento los destinatarios inmediatos de sus decisiones.

Con estas premisas, el ejercicio de la soberania en un sistema democritico estd al
servicio de la expresién plural de las comunicaciones politicas de las personas y su efec-
tiva realizacién constituye el auténtico banco de pruebas del caricter libre y plural de la
sociedad organizada en Estado, una vez superados los estadios correspondientes al Estado
de Derecho y al Estado Social de Derecho. Por este motivo, los derechos de participacién
politica deben alcanzar al conjunto de individuos que se colocan en la posicién de desti-
natarios habituales, en tanto que residentes continuados en un territorio, de las normas
juridicas emanadas por la organizacién politica que ejerce el poder en ese territorio.

Si, por utilizar, las palabras de Hans Kelsen, la democracia es la idea de una forma de
Estado o de sociedad en la que la voluntad colectiva o, mds exactamente, el orden social,
resulta engendrado por los sujetos a él, esto es, por el pueblo —«Democracia significa iden-
tidad de dirigentes y dirigidos, del sujeto y objeto del poder del Estado, y gobierno del pueblo por
el pueblo—, habri que preguntarse con €l «;qué es el pueblo?»38.

El pueblo que participa en el ejercicio del poder ha de ser el reflejo mas exacto posible
del pueblo que en cuanto tal, y por eso sometido a un sistema juridico, es el destinatario
inmediato de las normas que integran ese ordenamiento. Estarfamos asi ante un pueblo

38 V. Wesen und Wert der Demokratie (Neudruck der zweiten, umgearbeiteten Auflage von 1929, Tubinga),

Scientia Verlag Aalen, 1963, p. 15.
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entendido, en palabras de Hiberle, como una «asociacién de ciudadanos» y la democracia es
el «imperio de los ciudadanos», no del pueblo en el sentido rousseauniano’.

Si en democracia no cabe la separacién politica entre el Estado y el pueblo, tampoco
puede admitirse la diferenciacidn, con consecuencias juridicas, entre la sociedad y el pue-
blo, distincién propuesta por Josef Isensee para explicar por qué en la Republica Federal
de Alemania los extranjeros disfrutan de los derechos fundamentales como integrantes de
la sociedad, pero no del derecho de participacién politica, reservado al pueblo alemdn y del
que ellos no forman parte*’. Segtin este autor, la consecuencia préctica de la diferenciacién
entre pueblo y sociedad es que los extranjeros que se han integrado en la sociedad alemana
a través de la residencia y la actividad profesional disfrutan de los derechos fundamentales,
pero no pueden acceder al derecho de sufragio en los dmbitos estatal ni municipal. No
tienen derecho a decidir sobre la representacién de un pueblo del que no forman parte.
«La democracia impide decidir por otro»*L.

Esta concepcién toma como punto de partida una precomprension «zacional, ligada
a la nacionalidad, de la nocién de pueblo, y concluye en la atribucién de los derechos
politicos de la ciudadania a los nacionales. Se asimila el ciudadano al nacional, cuando, al
menos es la tesis que aqui se mantiene, la condicién de ciudadano tendria que otorgarse,
con sus derechos y obligaciones, a todo el que se somete de forma prolongada en el tiempo
a un determinado ordenamiento, sea o no nacional del Estado en cuestién.

Esta aproximacién del pueblo gobernado al pueblo que gobierna, de la sociedad
al Estado, se desenvuelve a lo largo de un proceso histérico y se construye a partir de
una serie de abstracciones dirigidas a otorgar la condicién de miembro de la sociedad y,
por lo tanto, integrante del pueblo gobernado que puede actuar como parte del pueblo
gobernante, a todo el que, dotado de capacidad para participar en la formacién de comu-
nicaciones politicas relativas al autogobierno de una comunidad, se somete con cierta
continuidad temporal a un sistema normativo. Es este sometimiento a ese conjunto de
derechos y deberes lo que le convierte en miembro de la sociedad, en ciudadano, y por
tanto el que le otorga la posibilidad de opinar sobre lo que han de disponer esas normas.
En puros términos de democracia, la ciudadania se identifica asi con la aceptacién de las
reglas que gobiernan una determinada sociedad; es esta aceptacion, expresada a través de
la residencia, la que convierte a un individuo, tomado en abstracto, en ciudadano.

39 Die offene Gessellschaft derVerfassungsinterpreten, Juristenzeitung, 1975, p. 302.

40 Cfr. «Grundrechte und Demokratie. Die polare Legitimation im grundgesetzlichen Gemeinwsen»,
en Der Staat, 1981, pp. 161 ss.; en el mismo sentido, E.W. BOCKENFORDE, Staat, Verfassung, Demokratie. Studien
zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, pp. 311 ss.

N Tbidem, p. 166.
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Cuando el Estado admite que un individuo tenga la condicién de residente surge
una relacién integrada por un conjunto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos
que tendria que desembocar en una posicién juridica unitaria: la de ciudadano. De esta
manera se puede calificar la ciudadania como una relacién juridica*? y no como un con-
creto status de la persona; es decir, como una particular esfera de capacidad juridica en la
que el individuo se ve inmerso cuando entra en relacién con el Estado.

La teoria de los szafus mantiene en esencia los rasgos dibujados por Jellinek en su
System der subjektiven Gffentlichen Rechte®. Para este autor, toda exigencia de Derecho
publico nace de una determinada posicién de la persona respecto del Estado, posicién que
es designada como un szatus. De acuerdo con esta manera de entender la relacién de los
individuos con el Estado, no cabe reconocerle a los primeros una posicién unitaria, puesto
que su capacidad juridica se fragmenta en una multiplicidad de szazus diferentes: pasivo,
negativo, positivo y activo**. Como consecuencia, los derechos subjetivos son pretensiones
juridicas que se derivan de esas cualificaciones concretas de la personalidad .

Jellinek concibe el status pasivo (status subjectionis)*® como aquel en el que el indivi-
duo se encuentra sometido a una serie de mandatos o prohibiciones de cualesquiera tipo
frente al Estado, que, en consecuencia, estd asi dotado de la competencia para imponerlos.
El status negativo (status libertatis) se puede definir como una esfera individual libre de
la autoridad estatal*’. En este 4mbito nos encontramos ante una exclusién del imperium
del Estado, que no puede intervenir en determinadas dreas de la existencia individual (la
inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia, (...)). La esfera de libertad
del individuo estd formada por todo aquello que queda fuera de las limitaciones que le
han sido impuestas. De esta posicién de la persona nace la exigencia de que desaparezcan
todas las intromisiones del Estado que lesionan la libertad.

El status positivo, o status civitatis, concede al individuo pretensiones juridicas posi-
tivas. De esta manera, los miembros de un mismo pueblo participan de la vida juridica

4 El concepto de relacién juridica que aqui se utiliza es el desarrollado por KELSEN en sus obras Reine

Rechtslehre (Zweite, vollstindig neu bearbeitete und erweiterte Auflage 1960), Frank Deuticke, Viena, 1976,
pp. 167 ss., y en Allgemeine Staatslehre (Nachdruck der resten Auflage von 1925), Verlag Dr. Max Gehlen,
Berlin, 1966, pp. 82 ss., y 144 ss.

43 Esta obra se ha consultado en la versién ofrecida por la segunda reimpresién de la segunda edicién
(Tubinga, 1919), publicada por Scientia Verlag Aalen, Darmstadt, en 1979.

44 Ibidem, pp. 87 ss.

4 Para un anilisis pormenorizado de la teoria de los szazus de Jellinek en relacién con los derechos
fundamentales, véase R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Nomos, Baden-Baden, 1985, pp. 229 ss.; analiza de
manera critica dicha teoria en relacién con la nacionalidad, M. CuNIBERTI, La cittadinanza. Liberta dell’uomo
e liberta del cittadino nella costituzione italiana, Cedam, Padua, 1997, pp. 17 ss.

46 System... cit., pp. 288 ss.

47 Cit., pp. 94 ss.
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mediante la proteccién que el ordenamiento confiere a sus intereses particulares*®. Por
tltimo, el status activo (status activae civitatis)* se otorga cuando el Estado reconoce al
individuo la posibilidad de actuar por cuenta suya, de la que resulta la situacién de ciuda-
dano activo, que se corresponde con el ejercicio de los derechos politicos.

Pues bien, en la actualidad, y sin entrar en cuestiones que exceden el objeto propio
de estas péginas, la teoria de los szatus se aplica en materia de derechos politicos, al igual,
como resulta obvio, que en otros dambitos del ordenamiento®. El status que presupone
la titularidad de los mencionados derechos es el de nacional, por lo que las personas que
tiene el estatuto de extranjeros no son titulares de ellos.

Jellinek diria que sélo los espafioles pueden ostentar el status activae civitatis, salvo en
las elecciones municipales y, en el caso de los nacionales de los paises pertenecientes a la
Unién Europea, en los comicios al Parlamento Europeo. En los términos del art. 13.2 de
nuestro texto constitucional, «solamente los esparioles serdn titulares de los derechos reconocidos
en el art. 23 de nuestra Constitucion, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones muni-
cipales>. Y en materia de derechos politicos ese szazus es inalcanzable para el extranjero
incluso en el plano legal, pues tampoco el Legislador, a diferencia de lo que ocurre con
otros derechos fundamentales, puede reconocerles esa condicién a través de una ley o la
ratificacién de un tratado internacional; no en vano el contenido del apartado segundo
del art. 13 es una excepcién a lo dispuesto en el nimero primero («Los extranjeros gozardn
en Esparia de las libertades que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley»).

A pesar del cardcter netamente democritico de nuestro sistema constitucional,
seguimos inmersos en una concepcién «nacional> de la ciudadania; en la teoria de los
status (nacional/extranjero), que trae causa de la consideracién del «pueblo espariol, del que
emanan todos los poderes del Estado» como el pueblo formado por las personas que tienen la
nacionalidad espaiiola. El propio reconocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo
a los extranjeros en las elecciones municipales conecta con esta idea: puesto que en estas
elecciones no se pone en juego el ejercicio de la soberania, cabe que en ellas intervengan
los no nacionales. Su participacién no pone en peligro la voluntad del Estado puesto que
la misma no se articula en elecciones como las que seleccionan la composicién de las
corporaciones locales. En esta linea, nuestro Tribunal Constitucional, en la Declaracién de

4 Cit.,pp. 114 ss.

4 Pp.136ss.

50 Por citar un ejemplo relevante dentro de la teoria politica y sociolégica, T.H. MARSHALL se sirve
de la idea de status para articular su concepto de «iudadania» en su obra Citizenship and Social Class and other
essays, Cambridge University Press, 1950.
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1 de julio de 1992, argumenta que «fampoco la proclamacion inscrita en el art. 1.2 de la Cons-
titucion queda contradicha, ni afectada siquiera, por el reconocimiento del sufragio pasivo, en las
elecciones municipales, a un determinado circulo o categoria de extranjeros. Sin entrar en otras
consideraciones, ahora ociosas, serd suficiente advertir, para fundamentar lo dicho, que la atri-
bucion a quienes no son nacionales del derecho de sufragio en elecciones a drganos representativos
solo podria ser controvertida, a la luz de aquel enunciado constitucional, si tales organos fueran
de aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente por la Constitucion y los Estatutos
de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espariol de la soberania» (F] 3.2 C). En
pocas palabras, en las elecciones locales, a diferencia de lo que sucede con las autonémicas
y generales, no se ejerce la soberania y, por tanto, puede reconocerse a los extranjeros el
derecho de participar en ellas como electores y como candidatos.

Pero si se toma como punto de partida la propia jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, este argumento adolece, en primer término, de una incoherencia conceptual: si
en las elecciones municipales el pueblo espafiol no ejerce la soberania tampoco lo hace, a
pesar de lo sostenido por el Alto Tribunal en la citada Declaracién, en las elecciones a las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Como se dijo de manera clara
en una de las primeras sentencias: «anfe todo, resulta claro que la autonomia hace referencia
a un poder limitado. En efecto, autonomia no es soberania —y aun este poder tiene limites—,
y dado que cada organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningiin
caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de
éste donde alcanza su verdadero sentido (...)» (STC 4/1981, FJ 3).

Las elecciones autonémicas no estan «/igadas a la titularidad por el pueblo espasiol de la
soberania» puesto que en ellas ni interviene el «pueblo espafol», sino los ciudadanos que
tienen su vecindad administrativa en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma,
ni —en los términos que utiliza nuestro Tribunal Constitucional— se ejerce la soberania.
Por tanto, no hay una diferencia sustancial entre estos comicios y los de los entes locales,
por lo que si en estos tltimos se admite la participacién de los extranjeros también habria
de reconocerse en los primeros.

Pero es que en términos de coherencia democritica, la verdadera disyuntiva no es
entre nacional y extranjero, sino entre persona sujeta continuadamente al ordenamiento
—espaifiol residente y extranjero residente permanente— y persona sujeta de forma
circunstancial —espafiol no residente, extranjero residente temporalmente—. Y es que,
como se ha dicho con acierto, «el pueblo soberano lo forman no los nacionales, sino los
ciudadanos; las generaciones vivas de ciudadanos, no las generaciones vivas de los que
pertenecen a una comunidad de descendencia (nacién)»°t.

51 F. BasTipa FRrEIJEDO, «La soberanfa borrosa: la democraciar... ciz. p. 413; previamente, en el

mismo sentido, J. Habermas, Facticidad y validez... cit. pp. 620 ss.,y G. Gozz1, «Cittadinanza e democracia.
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IV. CONCLUSIONESY PROPUESTAS

Se empezaban estas pdginas recordando que un pueblo es pueblo gobernado en virtud
de su pertenencia-sujecién a la Constitucién; en términos democriticos, a los integrantes
de ese pueblo que tengan plena capacidad de autodeterminacién politica debe pertene-
cerles la Constitucién como pueblo gobernante. Y en el caso espafiol, no debe resultar
trivial que en el mismo precepto (art. 9) en el que se prevé que los ciudadanos y los poderes
publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1), a
continuacién se manda a esos mismo poderes piblicos promover «/as condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social> (art. 9.2). El pueblo sometido
del art. 9.1 debe coincidir lo méximo posible con el pueblo que participa del art. 9.2.

Wialdron sugiere que la defensa del derecho de participacién tiene menos que ver con
la expectativa minima de impacto decisivo del voto de cada uno y mas con evitar el insulto,
el deshonor —en términos aristotélicos— o la denigracién que se produce cuando las
opiniones de uno son menos tenidas en cuenta que las de los demds en una cuestién que
afecta tanto a unos como a otros. Pues bien, aunque la consciencia de la escasa relevancia
que puede tener no ya el propio voto sino, mds en general, la accién politica democritica,
parece algo asentado en el contexto actual de globalizacién y grave crisis econémica —lo
que Dani Rodrik llama el «trilema politico fundamental—, eso no justifica, en los términos
de Waldron, que se mantenga en nuestro sistema representativo la «denigracién» de los
extranjeros residentes.

Puesto que los sujetos de forma continuada al ordenamiento juridico no son solo
los nacionales, la comunidad politica no puede seguir organizandose, a diferencia de
como ocurre todavia en la mayoria de los Estados democriticos modernos, a partir de la
reconduccién del demos ciudadano al ezhnos nacional, a esa «patria comiin e indivisible de
todos los esparioles» (art. 2 CE) entendida, natural e histéricamente como un destino, sino
desde la concepcion del «patriotismo constitucionals, que, como es conocido, consiste en la
creacién de un sentimiento de pertenencia a una comunidad asentado sobre la adhesién
a los valores democriticos y el respeto a los derechos reconocidos por la Constitucién.

Y es que la nacién de ciudadanos encuentra su identidad no en rasgos comunes de
tipo étnico-cultural, sino en la praxis de ciudadanos que ejercen activamente sus derechos
democriticos de participacién y comunicacién®2. Este patriotismo habermasiano parte de

Elementi per una teoria costituzionale della democracia contemporanea», en Democracia, diritti, costituzione.
1 fondamenti costituzionali delle democrazie contemperonee (a cura di Gustavo Gozzi), Il Mulino, Bolonia,
1997, pp. 199 ss.

52 Facticidad y validez. .. cit. p. 622.
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la consideracién de que el Estado nacional habia fundado una estrecha conexién entre
ethnos'y demos, pero sostiene que conceptualmente la ciudadania fue desde siempre inde-
pendiente de la identidad nacional 3.

Por otra parte, llama la atencién que cuando se opta en la Norma Fundamental por
el mantenimiento del vinculo entre ezhnos y demos, en numerosas ocasiones el Legislador
articula esa relacién sobre una construccién falaz del ezhnos. Es, por ejemplo, lo que sucede
en el ordenamiento espafiol cuando al establecer las condiciones de acceso a la naciona-
lidad, imprescindible para el ejercicio pleno de la ciudadania, el art. 22 del Cédigo Civil
prevé que «para la concesion de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya durado
diez arios. Serdn suficientes cinco arios para los que hayan obtenido la condicion de refugiado y
dos atios cuando se trate de nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas,
Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies>. Bastara un afio, entre otras situaciones, para «e/
nacido fuera de Esparia de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido
espafioles». Como es sabido, ademis el interesado deberd justificar, «en e/ expediente regulado
por la legislacion del Registro Civil, buena conducta civica y suficiente grado de integracion en
la sociedad espariola» 54,

Lo llamativo, en primer lugar, es que tengan la misma consideracion los «nacionales
de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de
sefardies». Es dificil de justificar esta equiparacién entre personas que entre si pueden
tener importantes diferencias y, desde luego, no parece que en la actualidad se pueda
presumir que una persona originaria de Filipinas o Guinea Ecuatorial estd mas préxima
al ethnos espanol, si es que tal cosa existe, que otra originaria de Marruecos o de Francia.
Es la evidencia de que todavia late ahi una visién «olonial> del ethnos si bien matizada por
razones politicas, pues en otro caso no se entiende el trato preferente a los sefardies >’ y
la no inclusién de los saharauis, a pesar de que estos tltimos fueron hasta hace bien poco
tiempo espafiolesC.

53 Ibidem, pp. 622-623.

5% Véanse al respecto J. C. FERNANDEZ Rozas, Derecho de la nacionalidad, Tecnos, Madrid, 1992; M.P.
Garcia Rusio, «Consolidacién de la nacionalidad espafiola», Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1992, pp. 929-
1009, y los numerosos trabajos de A. ALvarEz RODRIGUEZ, en particular: La nacionalidad espariola: andlisis de la
normativa vigente, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, y Nacionalidad espatiola: normativa
vigente e interpretacion jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2008.

55 Conforme a una Instruccién de la Direccién de los Registros y el Notariado de 16 mayo 1983 «(...)
los sefardies, cualquiera que sea su religion o aunque no tengan ninguna. .. pueden beneficiarse del plazo abreviado
(-..). Tal condicion habrd de demostrarse por los apellidos que ostente el interesado, por el idioma familiar o por otros
indicios que demuestren la tradicion de pertenencia a tal comunidad culturalb.

56 De acuerdo con el fundamento quinto de la Sentencia 1026 de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de
28 de octubre de 1998, «de lo que no cabe duda, con referencia a la “nacionalidad” de los sabarauis, durante el plazo de
la tutela de nuestro Estado sobre el territorio del Sahara Occidental, es que ésta fue la espatiola (de “esparioles indigenas’,
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En todo caso, nos parece que si se tiene en cuenta la conexién con el ezhnos para favo-
recer la adquisicién de la nacionalidad, también tendria que considerarse para favorecer la
participacién politica a los residentes con ese pasado comin o con similitudes culturales;
es lo que sucede en Gran Bretafa con los nacionales de paises de la Commonwealthy los
irlandeses; en Irlanda y Australia con los britdnicos y en Portugal con los brasilefios con
«estatuto politico especial.

En segundo lugar, y puesto que la adquisicién de la nacionalidad lleva aparejada la
plenitud de derechos de ciudadania, el otorgamiento de la misma «por carta de natura-
leza», lo que se hace, segun el art. 21 del Cédigo Civil, «discrecionalmente mediante Real
Decreto, cuando en el interesado concurran circunstancias excepcionales», exigiria una mayor
concrecién legal de las razones que la avalan y, desde luego, una revisién de su aplicacién
préctica, que, como se ha dicho 57 estd desembocando en la intrascendencia de los factores
de arraigo territorial y cultural del sujeto con Espafia; en la gravitacién de la institucién
sobre el exclusivo interés del solicitante con olvido del interés nacional; en su concepcién
como exclusivo instrumento de «premio» abstracto a no se sabe muy bien qué méritos y en
la innecesariedad de que el sujeto resida en Espafa en el momento del otorgamiento 5.

Y siendo esto asi, es necesario, como ya se ha dicho, «democratizar» el acceso a la
nacionalidad cuando se trata de una condicién para el disfrute de la ciudadania®?. Pero,
compartiendo la idea de que se favorezca, reduciendo plazos y requisitos, la adquisicién de
la nacionalidad a los extranjeros que lo deseen, entendemos que esa no debe ser la tnica
via para que los residentes puedan ejercer con plenitud el derecho de sufragio.

Nos parece que si definimos el pueblo del Estado no con arreglo al criterio de la
nacionalidad sino con el de la residencia, esta configuracién contribuiria a dotar de mayor

habla alguna disposicion), pues resulta evidente, conforme a las reglas generales del Derecho de la nacionalidad, que
“los naturales del territorio colonial carecen de una nacionalidad distinta de los del Estado colonizador, dado que no
poseen una organizacion estatal propia’; véase al respecto ML.P. Garcia Rusio, «Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1998. reconocimiento de la nacionalidad espafiola a saharaui nacido en
El Aaitn», Anuario de Derecho Civil, 1999, pp. 425-432.

57 T. Huarpe Manso, «Concesién de nacionalidad por carta de naturaleza. Una institucién y una
prictica discutibles», Aranzadi Civil-Mercantil, 9/2012.

58 Los ejemplos de la concesién a Ricky Martin y Benicio del Toro, por Reales Decretos de 4 de
noviembre de 2011, son tan ilustrativos como los de la panoplia de deportistas de élite que nutren algunas de
nuestras selecciones o participan en competiciones espafiolas sin ocupar asi la plaza de «extranjero».

Por mencionar lo que, por contraste, sucede en Alemania, con la reforma del derecho de nacionalidad,
que entré en vigor el 1 de enero de 2000, se requiere, entre otras cosas, que el solicitante domine fluidamente
el idioma alemdn, disponga de lazos muy intensos y fuertes con la cultura alemana y con Alemania, conozca
los fundamentos bésicos del ordenamiento juridico de la Republica Federal de Alemania, goce de una situacién
econdémica sélida, y exista un interés publico en su naturalizacion.

59 Sobre esta necesidad véase, por todos, B. ALAEzZ CORRAL, Nacionalidad, ciudadania y democracia...
cit. pp. 160 ss.
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legitimidad democritica al ordenamiento®. En primer lugar, porque de esta manera se
podria articular la ciudadania de las personas a partir de su decisién voluntaria de instalarse
en un concreto territorio, siempre que se cumplan las exigencias impuestas por el Estado
para la entrada en su espacio geogrifico. La persona puede intervenir asi en la adquisi-
cién o pérdida de la ciudadania, y su pertenencia a un determinado Estado estd ligada al
principio de voluntariedad .

La ya mencionada libertad de residencia y circulacién sobre la que se articula el
derecho de la Unién Europea haria posible, si los Estados miembros vinculasen la ciu-
dadania politica a la residencia, una mayor integracién de los nacionales de otros paises
en el Estado de residencia y, quizd, podria servir para promover desde ahi una suerte de
«patriotismo constitucional euro_peo»62, de sentimiento de pertenencia a una comunidad que
se pretende construir sobre unos principios democraticos y de la proclamacién de una
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que declara en su Predmbulo que
la Unién «estd fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la
libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado de
Derecho. Al instituir la ciudania de la Unidn y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia,

sitiia a la persona en el centro de su actuacion» 63,

0 A favor de una ciudadania basada en la residencia se muestran, por ejemplo, M. CUNIBERTI, La

cittadinanza... cit. pp. 520 ss.; y G. ZINCONE, Da sudditi a cittadini. Le vie dello stato e le vie delle societa civile,
Il mulino, Bolonia, 1992, pp. 233 ss.

61 Sobre la posibilidad de elegir la nacién como base para una reconstruccién de las relaciones entre
ciudadania y soberania, véase ENricOo GROSSO, La titolarita del diritto di voto. Partecipazione e appartenenza
alla comunita politica nel diritto costituzionale europeo, Giappichelli Editore, Turin, 2001; en especial, las pp. 40
ss.; sobre la conexién del principio de voluntariedad con la pertenencia al Estado, HaBERMAS, Fucticidad y
validez,. .. cit. p. 625.

62 Conviene recordar la existencia de dos Directivas: la 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de
1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
municipales por parte de los ciudadanos de la Unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacio-
nales, modificada por la Directiva 96/30/CE de 13 de mayo de 1996,y la Directiva 93/109/CE del Consejo, de
6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Unién residentes en un Estado
miembro del que no sean nacionales. Es interesante sefialar que, segin las propias Directivas, se insertan en
la pretension de crear «una ciudadania de la Union», que trascienda las barreras de las nacionalidades de los
Estados miembros. Como dicen en sus Preimbulos las Directivas citadas, «/a ciudadania de la Unidn tiene por
objeto integrar mejor a los ciudadanos de ésta en su pais de acogida», y con ella se «pretende, fundamentalmente,
suprimir la condicion de nacionalidad que se exige actualmente en la mayor parte de los Estados miembros para ejercer
el derecho de sufragio activo y pasivo».

63 El propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de la Gran Sala de
12 de septiembre de 2006 (asunto C-145/04, Esparia c. Reino Unido) ha dicho: «(...) En cuanto a los articulos
del Tratado relativos a la ciudadania de la Unidn, de ellos no puede deducirse el principio de que los ciudadanos de la
Unidn son los iinicos beneficiarios de las demds disposiciones del Tratado, lo que implicaria que los arts. 189 CE y 190
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También aqui, pero a escala europea y no alemana, tendria sentido la construccién de
Habermas dirigida a crear una identidad politica postnacional que se disocie del trasfondo
de un pasado explicado en términos de Historia nacional y que se centre en el «contenido
universalista de una forma de patriotismo cristalizada en torno a los principios del Estado
constitucional democritico» 4.

En segundo lugar, la configuracién del pueblo del Estado de conformidad con el
criterio de la residencia favorece la expresién de la igualdad juridica y del pluralismo
participativo que son consustanciales a un sistema democratico. La relacién juridica entre
el Estado y los ciudadanos de la que surgen derechos y obligaciones reciprocos tendria el
mismo contenido siempre que existiera el dato objetivo de la residencia. Residencia sin
mis en el caso de los nacionales y durante un tiempo minimo en el de los no nacionales.
De esta manera, todas esas personas gozarian de una posicién juridica unitaria y sus
derechos democriticos no dependerian de la cualificacién concreta que se otorgue a su
personalidad ®°.

Y ello porque cuando el Estado admite que un individuo tenga la condicién de
residente en su territorio, nos encontramos ante un hecho con relevancia juridica al que
las normas dotan de un contenido formado por un conjunto de obligaciones juridicas y
de derechos subjetivos que han de desembocar en una posicién juridica unitaria: la de
ciudadano. De esta manera, la ciudadania tendria que ser entendida como una relacién
juridica que implica la existencia de unos derechos y obligaciones de cardcter abstracto y
no, como ha venido siendo hasta la actualidad, como un concreto szazus de la persona; es
decir, como una particular esfera de capacidad juridica en la que el individuo se ve inmerso
cuando entra en contacto con el Estado, lo que impide que las diferentes personas tengan
una posicién unitaria puesto que su capacidad juridica se fragmenta en una multiplicidad

CE sdlo se aplicarian a dichos ciudadanos. .. Por otra parte, aunque la vocacion del estatuto de ciudadano de la Union
es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros que permite a quienes se encuentran
en la misma situacion obtener, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente
previstas a este respecto, el mismo trato juridico, dicha afirmacion no tiene como consecuencia necesaria que los derechos
reconocidos en el Tratado estén reservados a los ciudadanos de la Union (...). Del conjunto de estas consideraciones
resulta que, en el estado actual del Derecho comunitario, la determinacion de los titulares del derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo es competencia de cada Estado miembro, dentro del respeto del Derecho
comunitario, y que los arts. 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE no se oponen a que los Estados miembros reconozcan ese
derecho de sufragio activo y pasivo a determinadas personas que tengan un estrecho vinculo con ellos y que no sean sus
propios nacionales o los ciudadanos de la Union residentes en su territorio. . .».

84 Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989, p. 94.

65 Como dice el Tribunal Supremo de Canadd (Sauveé c. Canada —Chief Electoral Officer—), en su
sentencia de 31 de octubre de 2002, «los derechos garantizados por la Carta no son una cuestion de privilegio o de
mérito, sino de pertenencia a la sociedad canadiense que no puede ser obviada a la ligera, lo que es particularmente
cierto en el derecho de voto, piedra angular de la democracia (... )».
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de status diferentes; en este caso en el de nacional o extranjero y, dentro de este dltimo, en
el de extranjero comunitario o extracomunitario.

Debe recordarse que el ordenamiento, entendido desde una perspectiva normativa®,
no considera a los individuos en cuanto tales como el contenido de las normas juridicas,
sino que atribuye esa condicién a los hechos conectados a una conducta humana. Lo
que aqui se propone es que esa conducta sea la residencia continuada en un determinado
territorio. Desapareceria asi la diferencia juridica, incompatible con la democracia, entre
«ciudadanos activos» y «ciudadanos pasivos», entre personas que deciden y personas que uni-
camente soportan la decisién. Y, en rigor, en democracia no cabria hablar de «iudadanos
pasivos», pues la ciudadania presupone la posibilidad juridica de decidir, de participar, con
independencia de que, de hecho, se intervenga o no.

De esta manera, no importaria tanto el derecho que en abstracto habilita a residir
(la nacionalidad, la condicién de ciudadano comunitario, el permiso de residencia perma-
nente en el caso de las personas extracomunitarias) sino el ejercicio efectivo y concreto
de ese derecho de residencia. Por esta razén las «derechos de gobierno» deberian ampliarse
cuanta mayor fuera la pertenencia/permanencia (caso de los nacionales que residen en el
propio territorio y de los extranjeros que por una u otra via también residen ahi de manera
indefinida) y se reducirian cuanto menor sea dicha pertenencia/permanencia (caso de los
nacionales que pasan a residir de manera prolongada en otro pais y de los extranjeros una
vez que dejan de ser residentes)®’.

Y aunque la extranjeria implica una presuncién de no pertenencia al pueblo gober-
nado que debe actuar como pueblo gobernante, dicha presuncién quedara desvirtuada por
la residencia continuada en un determinado territorio. Por la misma razén, la nacionalidad
implica una presuncién de pertenencia a ese pueblo soberano, pero quedara desvirtuada
con la ausencia prolongada del territorio nacional. Constatada la pertenencia de los no
nacionales al ordenamiento, éste debe, a su vez, pertenecerles; desvirtuada la pertenencia
de los nacionales al ordenamiento, éste debe dejar de pertenecerles mientras no cambie
esa situacion.

66
67

Véase al respecto, H. KELSEN, A/lgemeine Staatslehre. .., cit. pp. 81 ss.,y 137 ss.
Se puede recordar que ya en 1904 el Tribunal Supremo de Estados Unidos concluyé que los Estados
podian conceder el derecho de sufragio a los que eran sélo «iudadanos del Estado», aunque no fueran ciudadanos
de Estados Unidos —Pope v. Williams 193 U.S. 621, 632 (1904)—; si bien ya no es asi, numerosos Estados
otorgaron el sufragio a residentes que no eran ciudadanos de Estados Unidos; como dijo expresamente ese
Tribunal en Snowden v. Hughes, 321 U.S. 1,7 (1943): «The right to become a candidate for state office, like the right
to vote for the election of state officers, (... ) is a right or privilege of state citizenship, not of national citizenship (... )».
Sobre este proceso, véanse los estudios pormenorizados de A. KeyssaRr, The contested history of democracy in
the United States, Basic Books, Nueva York, 2000, y R. Haypux, Democracy for All. Restoring Inmigrants Voting
Rights in the United States, Routledge, Nueva York, 2006.
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En cuanto a la primera cuestién, y aunque son excepciones en el derecho comparado,
la Constitucién chilena proclama (art. 14) que «los extranjeros avecindados en Chile por mds
de cinco arios, y que cumplan con los requisitos sefialados en el inciso primero del art. 13, podrin
ejercer el derecho de sufragio en los casos y formas que determine la ley»; en el mismo sentido,
la Constitucién uruguaya dispone (art. 78) que «tienen derecho al sufragio, sin necesidad de
obtener previamente ciudadania legal, los hombres y las mujeres extranjeros, de buena conducta,
con familia constituida en la Repiiblica, que poseyendo algiin capital en giro o propiedad en el
pats, o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia habitual de quince arios, por
lo menos, en la Repiiblica». En Ecuador, «Las personas extranjeras residentes tienen derecho al
voto siempre que hayan residido legalmente en el pais al menos cinco asios» (art. 63.2).

Nos parece que el plazo de cinco afos de residencia legal fijado en las Constituciones
de Chile y Ecuador es un término razonable para que cualquier no nacional pueda partici-
par con plenitud de derechos democriticos en la vida politica del Estado en el que reside.
Ese es también el plazo que la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, fija para la obtencién de la
llamada «residencia de larga duracion».

Por tanto, abogamos por la modificacién de la Constitucién espafiola para que se
incorpore un precepto similar al recién mencionado art. 63.2 de la Constitucién ecuato-
riana.
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