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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 mas
reciente demuestra que los derecho politicos no tienen que estar necesariamente
vinculados a la nacionalidad.

Hans Kelsen, Von Wesen und Wert der Demokratie.

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 democraticos de participacion y comunicacion.

Jirgen Habermas: Faktizitit und Geltung

I. APROXIMACION.

En el Prélogo al excelente libro de Benito Alaez Corral, Nacionalidad,
ciudadania y democracia. ;A quién pertenece la Constitucion?’, el profesor
Francisco Bastida Freijedo recuerda la pregunta que se hizo Grozio: «;en
virtud de qué un pueblo es pueblo?». La respuesta es: «en virtud de lo que
diga la Constituciony.

Presupuesto lo anterior, en las paginas siguientes se tratara de explicar
qué es lo que, en opinidn de quien las escribe, deberia decir la Constitucion
a proposito de esa identificacion del pueblo, partiendo de la premisa de que
la Norma Fundamental de un Estado democratico en el siglo xx1 debe fijarse

' Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006. También, de manera
mas breve, en Pietro COSTA/Benito ALAEZ CORRAL: Nacionalidad y ciudadania, Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008, pags. 49 y sigs.
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como objetivo, como proclama el Preambulo de la Constitucion espafiola de
1978, «establecer una sociedad democratica avanzada» o, en los términos
filosofico-politicos de Avishai Margalit, una «sociedad decente»?, entendida
como aquella en la que no hay ciudadanos de segunda clase, personas go-
bernadas en tanto sujetas a la Constitucion pero que no pueden actuar como
gobernantes pues no les pertenece la Constitucion.

Es obvio que la pregunta de Grozio se formula hoy en un contexto po-
litico, social, cultural y economico en el que los ordenamientos estatales se
aplican a un niimero cada vez mayor de personas que no ostentan la nacio-
nalidad del Estado en cuyo territorio residen. Este fenomeno se advierte con
especial intensidad en espacios geopoliticos como el Consejo de Europa3
y, en especial, en la Union Europea, donde, segun cifras de Eurostat refe-
ridas a 20104, viven en una situacion de residencia legal 32,5 millones de
extranjeros, de los que 12,3 millones son originarios de la Unidon que viven
en otro Estado y 20,2 millones de paises terceros. Alemania y Espafia son
los Estados con mayor nimero de personas extranjeras: en Espafia habia en
2010 5.663.000 extranjeros, el 12,3% de la poblacion total, y en Alemania
7,1 millones, el 8,7% de la poblacion. De los 5,6 millones de extranjeros en
Espafia, 2,3 millones procedian de otro Estado miembro y 3,3 millones de
paises extracomunitarios. Los datos de algunos Estados son especialmente
llamativos: asi, en Luxemburgo los extranjeros suponen el 43% de la po-
blacion total; en Letonia el 17 %, en Estonia y Chipre el 16%. En total, la

2 Avishai MARGALIT: La sociedad decente, Paidos, Barcelona, 1997.

3 Por lo que al Consejo de Europa se refiere, y como colofoén de un proceso iniciado
veinte afios antes, aprobo el 5§ de febrero de 1992 la «Convencion sobre la participacion
de los extranjeros en la vida publica a nivel local». En este texto, «considerando que la
residencia de extranjeros en el territorio nacional sera, en lo sucesivo, una caracteristica
permanente de las sociedades europeas; que los residentes extranjeros estan, en el ambito
local, sometidos en general a los mismos deberes que los ciudadanos; conscientes de la
participacion activa de los residentes extranjeros en la vida y en el desarrollo prospero de la
colectividad local, y convencidos de la necesidad de mejorar su integracion en la comuni-
dad local, en particular mediante el incremento de las posibilidades de participacion en los
asuntos publicos locales», se prevé (articulo 6) que «cada parte se compromete, a reserva
de las disposiciones del articulo 9.1, a conceder el derecho de voto activo y pasivo en las
elecciones locales a todo extranjero residente, con tal de que éste cumpla las mismas condi-
ciones que se aplican a los ciudadanos y, ademas, haya residido legal y habitualmente en el
Estado en cuestion durante los cinco aflos anteriores a las eleccionesy.

4 http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/population/documents/Tab/re-
port.pdf
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poblacion nacida en el extranjero supone el 9,4% del total en los Veintisiete
Estados. En Espafia, la cifra de nacidos en otro pais asciende a 6,4 millones
(14% de la poblacion total)s.

Y en este contexto, debe recordarse que el articulo 45.1 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea, incluido en el Titulo
V (Ciudadania), reconoce que «todo ciudadano de la Unidn tiene derecho
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembrosy.
Ademas, el apartado 2 dice que «podra 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»®.

5 Ruth RUBIO MARIN estudia las transformaciones que la inmigracién debe implicar en
las sociedades democraticas; véanse Inmigration as a Democratic Challenge: Citizenship
and Inclusion in Germany and the United States, Cambridge University Press, 2000, y
«La inclusion del inmigrante: un reto para las democracias constitucionalesy, Extranje-
ria e inmigracion. Actas de las 1x Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pags. 11y
sigs.

® En la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), de 25 de
julio de 2008, en el asunto C-127/08 (Metock), dicho 6rgano concluyd que «el 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 familia de un
ciudadano de la Unidn, 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 con-
cede a cualquier nacional de un pais tercero, miembro de la familia de un ciudadano de la
Union..., que acompaiia o se reune con ese ciudadano de la Union en un Estado miembro
distinto del Estado miembro del que tiene la nacionalidad, derechos de entrada y de resi-
dencia 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... (que) es irrele-
vante que los nacionales de un pais tercero, miembros de la familia de un ciudadano de la
Uniodn, entren en el Estado miembro de acogida antes o después de pasar a ser miembros de
la familia de ese ciudadano de la Unidn, habida cuenta de que la negativa del Estado miem-
bro de acogida a otorgarles el derecho de residencia puede disuadir a ese ciudadano de la
Unidn de continuar residiendo ese Estado miembro... y que el nacional de un pais tercero,
conyuge de un ciudadano de la Union que reside en un Estado miembro del que no tiene la
nacionalidad, que acompaia a ese ciudadano de la Unidn o se retine con ¢l puede acogerse
a las disposiciones de esa Directiva, independientemente del lugar o del momento en que
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En el ambito interno espaiiol, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, dispone, en su articulo 32, que

I. La residencia de larga duracion es la situacion que autoriza a residir
y trabajar en Espafia indefinidamente, en las mismas condiciones que los
espanoles.

2. Tendran derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido
residencia temporal en Espafia durante cinco afios de forma continuada,
que retnan las condiciones que se establezcan reglamentariamente. A los
efectos de obtener la residencia de larga duracién computaran los periodos
de residencia previa y continuada en otros Estados miembros, como titular
de la tarjeta azul de la UE. Se considerara que la residencia ha sido conti-
nuada 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 Unidn Europea podran solicitar por si mismos y obtener una autoriza-
cion de residencia de larga duracion en Espaia 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 Union Europea
y sus familiares tienen derecho a residir de manera indefinida en los demas
Estados miembros, y los extranjeros no comunitarios con permiso de larga
duracion tienen ese mismo derecho en Espafia y también en otros paises. De
esta manera, y con detalles que luego se iran precisando, la posicion de los
extranjeros, aunque con distinto fundamento normativo, se aproxima mucho
a la que tienen los nacionales en su «casa constitucional» pero hasta ahora
son estos Ultimos los Gnicos con plena capacidad para decidir qué normas
son las que gobiernan lo que es ya una casa comun’.

En todo caso, y siendo evidente esa composicion cada vez mas hetero-
génea de las sociedades actuales, la cuestion no es tanto cuantitativa —el
numero importante de personas no nacionales que residen en los Estados—

hayan contraido matrimonio, o de las circunstancias en que ese nacional de un pais tercero
haya entrado en el Estado miembro de acogiday.

7 Pietro COSTA sostiene que después de Maastricht el patron estatal-nacional de la
pertenencia deja sitio a un nuevo patrén: el constitucional-europeo; en Nacionalidad y ciu-
dadania,..., pags. 40y 41.
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como cualitativa: jpor qué un extranjero, al margen de su mayor o menor
integracion en un pais, del tiempo que lleve residiendo, de su voluntad real
de participar en la vida politica,.. ., es considerado un subdito —Pietro Costa
habla de meteco®— y no un ciudadano?

En otras palabras: ;es aceptable en términos democraticos mantener in-
definidamente a unas personas como integrantes del pueblo gobernado pero
sin que puedan ser pueblo gobernante? El profesor Benito Alaez, en el libro
ya mencionado, responde que no y aboga por democratizar los requisitos de
acceso a la nacionalidad si es condicion para la ciudadania, para ser parte
del pueblo gobernante.

Compartiendo esa conclusion, aqui se defenderd una propuesta mas
radical: las personas, nacionales o extranjeras, sujetas a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico (articulo 9.1 de la Constitucion espa-
fiola, ce) de manera indefinida en el tiempo —pueblo gobernado—, deben
poder autogobernarse politicamente sin necesidad de cambiar de naciona-
lidad o adquirir la del lugar de residencia, pues una frontera infranqueable
entre ciudadania y extranjeria no es compatible con una configuracion ple-
namente democratica de la Constitucion®.

Y es que si nuestro sistema responde a una concepcion democratica que
adopta como valores superiores «la 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 «la 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 dig-
nidad humana expresa el reconocimiento juridico de la igualdad y libertad
de todos los seres humanos por el hecho de serlo (Sentencia del Tribunal
Constitucional, sTc, 181/2000, FI 9), plasmadas en aquellos valores supe-
riores del ordenamiento juridico tal cual los establece el art. 1.1 CE y que se
materializan en los derechos fundamentales del Titulo I*.

8 Ibidem, pag. 46.

9 -Sobre la ciudadania y la funcién integradora de su vinculacion al ejercicio del de-
recho de sufragio, Judith SHKLAR: American citizenship. The Quest for inclusion, Harvard
University Press, Cambridge/Londres, 199T.

> En extenso sobre la funcion de la dignidad humana en nuestra Constitucion, Fran-
cisco BASTIDA en BASTIDA Y OTROS: Teoria general de los derechos fundamentales en la

Constitucion espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pags. 38 y sigs., e Ignacio GUTIE-
RREZ GUTIERREZ: Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid,
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Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 implica
que (sTc 53/1985, F1 8) la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera
que sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo, en con-
secuencia, un minimun invulnerable que toda relacion juridica—también la
ciudadania— debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitacio-
nes 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 inici6 hace tiempo y es el motivo
que explica la atribucion, en determinados sistemas juridicos, de la titula-
ridad de derechos —civiles en el Estado de Derecho y econdomico-sociales
y culturales en el Estado social de Derecho—, 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 educacion, 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 democratico no debe aceptar como peticion de
principio que persistan otras limitaciones indefinidas y excluyentes al dis-
frute 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, calificado ya en mayo de 1886 por el Tribunal Supremo de Esta-
dos Unidos como «el derecho politico fundamental porque garantiza todos
los demas derechos»'’, es inherente a la dignidad e igualdad de la persona.

2005, pags. 73 y sigs.; en relacion con los extranjeros sin permiso de residencia en Espaiia,
pags. 173 y sigs.

" Asunto Yick Wo v. Hopkins; varias décadas después el Tribunal Supremo recordé que
«en un pais libre ningun derecho es mas importante que el de poder hacerse oir en la elec-
cion de los que aprobaran las leyes bajo las que debemos vivir como buenos ciudadanos.
Los demas derechos, incluso los més esenciales, resultaran ilusorios si el derecho de voto se
ve menoscabado (Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533, de 15 de junio de 1964); ambas senten-
cias puede leerse en la pagina gestionada en la Universidad de Cornell; la primera en http://
supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0118 0356 _z0.html y la segunda en
http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0377 0533_Z0.html.

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 funda-
mentos de una democracia auténtica regida por el Estado de derecho»; disponible en http://
cmiskp.echr.coe.int/; en suma, como declara el Tribunal Supremo de Canada (Sauvé c. Ca-
nada —Chief Electoral Officer—), de 31 de octubre de 2002, «los derechos garantizados
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En este proceso evolutivo se inserta la propia Constitucion espafiola
cuando, como se recuerda en la sTc 236/2007, de 7 de noviembre', dispone
(art. 13.1): «Los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades ptblicas
que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados
y la ley», y el segundo apartado matiza que: «Solamente los espafioles
seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, 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 remision a la ley
no supone una desconstitucionalizacion de la posicion juridica de los ex-
tranjeros, puesto que el Legislador, aun disponiendo de un amplio margen
de libertad para concretar los «términos» en los que gozaran de los derechos
y libertades en Espafia, se encuentra sometido a limites derivados del con-
junto del titulo I de la Constitucion, y especialmente los contenidos en los
apartados primero y segundo del articulo 10.

Los derechos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana corresponden por igual a nacionales y extranjeros y, en una enu-
meracion no exhaustiva, en esta situacion se encontrarian el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideolédgica (stc
107/1984, FJ 3), pero también el derecho a la tutela judicial efectiva (stc
09/1985, FJ 2) y el derecho instrumental a la asistencia juridica gratuita (sTc
95/2003, de 22 de mayo, FJ 4), el derecho a la libertad y a la seguridad (stc
144/1990, de 26 de septiembre, FJ 5), y el derecho a no ser discriminado
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social (sTc 137/2000, de 29 de mayo, FJ 1).

El propio Tribunal admite que, en realidad, todos los derechos funda-
mentales, por su misma naturaleza, estan vinculados a la dignidad humana,
aunque, como ocurre en la Constitucion espaifiola y en otras Normas Funda-
mentales, es posible que el texto constitucional excluya a los extranjeros del
disfrute de determinados derechos, pero dicha exclusion debe entenderse,

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...»; puede leerse en http://scc.lexum.
umontreal.ca/fr/2002/2002¢sc68/2002csc68.html en francés y http:/scc.lexum.umontreal.
ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html en inglés.

2 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.
aspx?cod=9397
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precisamente, como algo «anormal» frente a la regla que supone el recono-
cimiento de todos los derechos fundamentales a todas las personas, lo que
no quiere decir que deba, en todo caso, hacerse en las mismas condiciones,
pues, por ejemplo, si el derecho a la vida y a la integridad fisica corresponde
a toda persona, nacional o no, con independencia de su situacion admi-
nistrativa y el periodo de tiempo que lleve en el territorio, otros derechos
pueden condicionarse a una situacion administrativa regular y a una previa
residencia temporal.

En todo caso, si el reconocimiento de derechos a las personas extranjeras
depende del grado de conexion de un concreto derecho con la dignidad de
la persona, dificilmente se podra justificar, en un Estado democratico que
proclama como valores superiores de su ordenamiento «la libertad, la igual-
dad, la justicia y el pluralismo politico», que el derecho de participacion
politica no esta vinculado a la dignidad humana. Y buena prueba de ello es
que derechos de indole politica, como la libertad ideoldgica (sTc 107/1984,
FI 3), o vinculados a la participacion en el Estado democratico, como los
derechos de reunion y asociacion (STc 115/1987, F1 2), son derechos de todas
las personas, nacionales o extranjeras, por tratarse de derechos inherentes
a la dignidad.

Asi, el Tribunal reitera, a proposito de la libertad de reunion, «el relieve
fundamental que este derecho —cauce del principio democratico partici-
pativo— posee, tanto en su dimension subjetiva como en la objetiva, en un
Estado social y democratico de Derecho como el proclamado en la Consti-
tuciony» (stc 236/2007, F1 6). Y respecto al derecho de asociacion, hay que
decir que «es también un componente esencial de las democracias pluralis-
tas, pues sin ella no parece viable en nuestros dias un sistema tal, del que
resulta, en definitiva, uno de sus elementos estructurales como ingrediente
del Estado Social de Derecho, que configura nuestra Constitucion y, por su
propia naturaleza, repele cualquier interferencia de los poderes publicos»
(stc 173/1998, de 23 de julio, FJ 8; 104/1999, de 14 de junio, FJ 3).

En esta linea, y una vez se ha admitido que el derecho constitucional
a no ser discriminado también ampara a los extranjeros (STC 137/2000, FJ
1)'3, seria mas coherente con lo previsto en el Preambulo y en un buen
numero de preceptos de nuestra Norma Fundamental que la condicion de

3 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.
aspx?cod=7311
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no nacional no sirviera para que en todo caso subsista en el derecho de par-
ticipacion politica en los asuntos publicos «una diferenciacion juridica de
la diferencia», en palabras de Luigi Ferrajoli'4; es decir, que una identidad
determinada por una diferencia valorizada —la nacionalidad espafiola— se
asuma como fuente de ese derecho mientras que otra —la extranjeria—
se configure como un estatus excluyente.

Si la prohibicion de discriminacion 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 participacion politica. O,
lo que es los mismo, que 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 autondmicos 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 participacion politica y a toda su dotacion de derechos y de-
beres's. La intima relacion entre derechos fundamentales y persona impide
que se pueda justificar una existencia sin libertad y dignidad'®, y tal cosa se
esta haciendo si se rechaza la plena equiparacion politica entre personas que
estan 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 de-
mocraticos. Si, como sostiene Massimo La Torre, «la ciudadania no es el
punto de llegada de la integracion, sino el punto de partida que permite que
se lleve a la practica»'?, debemos superar de manera definitiva los restos de
liberalismo que anidan en nuestro sistema y que avalan la diferenciacion

"4 Derechos y garantias. La ley del mads débil, Trotta, Madrid, 1999, pags. 73-96.
Ferrajoli fundamenta en en la libertad de circulacion su concepcion 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), La-
terza, Roma-Bari, 1999 (2.* edicion), pags. 263 y sigs.; este trabajo de Ferrajoli puede leerse
también en Derechos y garantias. La ley del mas débil,..., pags. 97y sigs

s Storia della cittadinanza in Europa. 1. Dalla civilta comunale al Settecento, Laterza,
Roma/Bari, 1999-2001, p. VII. Véase también su contribucion en este mismo monografico.

16 Stefano RODOTA: La vida y las reglas. Entre el derecho y el no derecho, Trotta/Fun-
dacion 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, pag. 265
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entre ciudadanos activos y pasivos, y asumir que en democracia no puede
haber subditos, ciudadanos de segunda. La cuestion, como recuerda el pro-
fesor Bastida en el Prologo mencionado al principio de estas paginas'®, no
es por qué se han de reconocer derechos a los extranjeros, sino ;por qué
no?

En los dos epigrafes siguientes se analizara el transito de un Estado
liberal, basado en una legitimidad racional y que admite la diferencia entre
ciudadanos activos y pasivos, a un Estado democratico, fundado en una
legitimidad de esa indole y donde tendria que desaparecer aquella distin-
cion. Es conocido que tal cosa no ha ocurrido por lo que en el epigrafe 1v
se insistira en la necesidad de que la ciudadania democratica se desvincule
de la identidad nacional y se conecte a la identidad politica; en palabras
de Habermas", la ciudadania democratica no ha de quedar enraizada en la
identidad nacional de un pueblo pues, por encima de la pluralidad de formas
de vida culturales, exige la socializacion de todos los ciudadanos en una
cultura politica comtin.

II. ESTADO LIBERAL, SOBERANIA NACIONAL, LEGITIMIDAD RACIONAL Y
DISTINCION ENTRE CIUDADANOS ACTIVOSY» Y «PASIVOSY.

La atribucion de la soberania a la Nacion?!, como forma de proporcionar
seguridad y proteccion a la sociedad dotada de Constitucion®, no es un
presupuesto ontologico a la tesis de la soberania nacional, sino que es la
consecuencia de entender que puesto que «los hombres nacen y permane-
cen libres e iguales en derechos» (art. 1 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y el Ciudadano, ppHc), «el objetivo de toda asociacion politica es
la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.

18 -Pag. XVI

9 Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democridtico de derecho en tér-
minos de teoria de discurso, Trotta, Madrid, 1998, pag. 628.

2 Nos hemos ocupado antes de estas cuestiones; en particular en £/ derecho de voto,
Tecnos, Madrid, 2003, y en El derecho de voto: un derecho politico fundamental, Licencia
Creative Commons, 2011, http://presnolinera.files.wordpress.com/2011/10/el-derecho-de-
voto-un-derecho-polc3adtico-fundamental-libro.pdf

2t «El origen de toda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ningtn 6rgano ni
ningun individuo pueden ejercer autoridad alguna que no emane expresamente de ellay,
art. 3 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano; en adelante, pouc.

22 «Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la sepa-
racion de poderes establecida, no tiene Constituciony, art. 16 pbuc.
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Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a
la opresiony (art. 2 DDHC).

Como se ha dicho de forma gréfica, la proteccion de los derechos y la afir-
macioén de la soberania nacional son hijas del mismo proceso historico. La
concentracion de «imperium» en el Legislador intérprete de la voluntad ge-
neral aparece como maxima garantia de que nadie podra ejercer poder y coac-
cion 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 me-
dida, la afirmacion de los derechos individuales y un poder ptiblico unitario®.

Lo cierto es que de manera paulatina se pasa de una legitimidad tradicio-
nal 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 comunicacion la legitimacion del poder politico
no puede ser ya de caracter «naturaly, sino que ha de ser elaborada por
el propio sistema politico. Resulta necesario garantizar que las decisiones
vinculantes seran aceptadas como premisas de comportamiento, sin que se
tenga que especificar de antemano qué decisiones concretas se adoptaran.
La legitimidad mediante el procedimiento, y a través de la igualdad de po-
sibilidades de obtener decisiones satisfactorias, pasa a ocupar el lugar de
las antiguas motivaciones iusnaturalistas o de los métodos de creacion de
consenso basados en el intercambio?s.

Y el procedimiento que otorga legitimidad, que garantiza la aceptacion
social de las decisiones futuras, es el legislativo, lo que a su vez reposa en

23 Asi, Maurizio FIORAVANTI: Los derechos fundamentales. Apunte de historia de las
constituciones, Trotta, Madrid, 1996, pag. 58.

24 Véanse Max WEBER: Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva,
Fondo de Cultura Economica, México, 1974 (2.* edicion), Tomo I, pags. 170 y sigs., y
Tomo 11, pags. 706 y sigs.; y Martin KRIELE: Einfiihrung in die Staatslehre. Die geschi-
chtlichen Legitimitdtsgrundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, Westdeutscher,
Opladen, 1990 (4. Auflage), pag. 320; en la traduccion al castellano de esta Gltima obra,
realizada por Eugenio Bulygin, Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos histori-
cos de la legitimidad del Estado constitucional democratico, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1980, pag. 450.

35 Niklas LUHMANN: Legitimation durch Verfahren, Luchterhand, Darmstadt/Neuwied,
1978 (3. Auflage), pag. 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; ob. cit., pag. 28; también en Die Ausdi-
[fferenzierung des Rechts, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, pags. 147 y sigs.
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la confianza sobre la labor que llevara a cabo el Legislador. La racionalidad
que debe caracterizar ahora al proceso de legitimacion, y que se enmarca
en un proceso de mas amplio calado, la Ilustracion®®, descansa, como es
sabido, en el sometimiento del poder a los dictados de la Razon, que tiene
que presidir la adopcion de las decisiones en la institucion 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 ambitos
que les permita a ellos dedicarse a sus actividades privadas. Es éste, como
dird mas adelante Benjamin Constant, el rasgo que caracteriza a la «libertad
de los modernos» frente a la «de los antiguos»*7.

Por esta razon, el nombramiento de representantes persigue que se ocu-
pen del ambito de lo publico, sin que se perturben las actividades sociales,
dispensando asi al resto de los ciudadanos de cualquier preocupacion 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
eleccion periddica 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-
democratica, de Bentham?®, lo que ha a su vez ha impulsado a Macpherson
a englobar esta forma de entender la articulacion del Estado bajo la rabrica
de «democracia como proteccion para el hombre de mercado»®.

6 Véase ERHARD, KANT Y OTROS: JQué es llustracion?, Estudio preliminar de Aga-
pito Maestre, Tecnos, Madrid, 1989.

27 Segun este autor, el objetivo de los antiguos era el reparto del poder social entre todos
los ciudadanos de una misma patria; el de los modernos es la seguridad en los disfrutes priva-
dos... El sistema representativo no es otra cosa que una organizacion que ayuda a una nacion
a descargar en algunos individuos lo que no puede o no quiere hacer por si misma; véanse
sus Escritos politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pags. 269 y sigs.

2 Jeremy BENTHAM desarrolla las cautelas necesarias para evitar el abuso de poder
por parte de los parlamentarios en su «Cddigo constitucional», donde pone de manifiesto
la conveniencia de limitar la duracion 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 Consti-
tucional Code. Volume I, (edited by F. Rosen and J. H. Burns), Clarendon Press, Oxford,
1991, (reprinted), pags. 117 y sigs.

29 Ve¢ase su obra La democracia liberal y su época, Alianza, Madrid, 1981, pags. 35

y sigs.
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Los derechos «naturales, inalienables y sagrados del hombre» (Pream-
bulo pbpHC) son los que Constant calificaria de «libertad de los modernos»;
es decir, «la seguridad en los disfrutes privados»?. Para garantizar dicho
disfrute y, en consecuencia, el cumplimiento del objetivo de toda organiza-
cion politica, se confiere a unos determinados individuos, los «ciudadanos
activos», la mision de elegir a otros, los «electoresy», que, a su vez, nombra-
ran a los «representantes de la Naciony, quienes ejerceran por delegacion
de ésta el poder legislativo.

La razon que explica la asignacion de esa tarea a los «ciudadanos acti-
vosy» y la confianza en que desarrollaran de manera correcta su labor, reposa
en la certeza de que son los que estan capacitados para llevar a cabo una
eleccion dirigida en exclusiva a conseguir que la ley serd «la expresion
de la voluntad general» (art. 6 DDHC) y, en consecuencia, el instrumento
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
demas: asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene
mas limites que los que aseguran a los demas miembros de la sociedad el
goce de esos mismos derechos. Estos limites s6lo pueden ser determinados
por la Ley», art. 4 DDHC).

En definitiva, el objetivo de la institucion representativa se centra en la
busqueda del interés general de la Nacion, no en la tutela de intereses con-
cretos y particulares, cuya realizacion se confia directamente a los propios
mecanismos sociales; se trata, y esto es lo importante, de dotar a la repre-
sentacion de un contenido politico, abstracto, en lugar de los concretos y
especificos contenidos propios de la época estamental3'.

La nueva concepcion del Estado determina el diferente sentido de la
representacion. Y como ahora el poder soberano se atribuye a la Nacion, lo
que excluye que el monarca y, en general, cualquier individuo o institucion
pueda ser considerado soberano, esa Nacion, de la que emanan todos los
poderes y que no puede ejercerlos mas que por delegacion, necesitara la

3 Ob. cit., pag. 269.

31 Veéanse, sobre estas cuestiones, Joaquin VARELA SUANZES: La teoria del Estado en
los origenes del constitucionalismo hispanico (Las Cortes de Cadiz), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983; en especial las pags. 175 y sigs., relativas a la naturaleza
de los sujetos de imputacién del poder y la teoria de la representacion; y Angel GARRORENA
MORALES: Representacion politica y Constitucion democrdatica (Hacia una revision critica
de la teoria de la representacion), Civitas, Madrid, 1991, pags. 23 y sigs.
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intervencion de los representantes®?. La soberania es ahora una potestad
esencialmente nacional que existe en razon del interés de la Nacion y no
del interés personal del monarca. No es un atributo personal del rey ni
de los gobernantes, por lo que no 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 estructuracion del poder
contribuye de manera decisiva a la proteccion de los derechos de los indi-
viduos. Por otra parte, al ser la Nacion un sujeto ideal, distinto de la suma
de los individuos que lo componen, necesita un sistema para la expresion
de su voluntad, el representativo. Asi, el principio de soberania nacional se
presenta, tanto desde una perspectiva logica como desde un punto de vista
historico, unido al sistema representativo3+.

En realidad los representantes no manifestaban una voluntad preexis-
tente, sino que la constituian; por este motivo, ostentaban esa condicion en
la medida en que decidian por la Nacion y esta funcion la desempefiaban,
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 Nacion; 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 funcion.
De este presupuesto se derivaban varias e importantes consecuencias tanto
en lo que hacia referencia a la propia condicion de representante como en
lo relativo a la funcidn electoral.

32 En palabras de John LOCKE, «resulta evidente que la monarquia absoluta, a la que
ciertas personas consideran como el tinico gobierno del mundo es, en realidad, incompati-
ble con la sociedad civil, y, por ello, no puede ni siquiera considerarse como una forma de
poder civily, en Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar, Madrid, 1973, pag. 66.

33 Raymond CARRE DE MALBERG: Contribution a la Théorie générale de I’Etat, Sirey,
Paris, 1922, volumen 11, pags. 170 y sigs.

3 Sobre la soberania nacional y el fundamento de los poderes del Estado, véase Ramon
PUNSET BLANCO: «En el Estado constitucional hay soberano. Reflexiones para una teoria
juridica de la soberania nacional», Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de Teoria del
Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, Junta General del Principado de Astu-
rias, Oviedo, n.° 1, 1998, pags. 339 y sigs.
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Respecto de la primera cuestion, es necesario recordar que, como dispo-
nia el articulo 2 del Titulo III de la Constitucidon de 1791, «La Nacidn, de la
que emanan todos los poderes, no puede ejercerlos mas que por delegacion.
La Constitucion francesa es representativa...». Es decir, el ejercicio de los
poderes soberanos no era directo, sino a través de una delegacion que se atri-
buia a los representantes y esta condicion, segun el mencionado precepto,
la ostentaban «el Cuerpo legislativo y el Rey». De este modo se atribuia la
condicion de representante al Rey a pesar de que, por definicion, su cargo
no se debia a una eleccion, y esa atribucion se fundamentaba, precisamente,
en su caracter de delegado de la Nacion para, entre otras tareas, colaborar
al ejercicio del poder legislativo y desempefiar el poder ejecutivo. El Rey
era representante en tanto contribuia a manifestar la voluntad de la Nacion.

Por la misma razon, no eran representantes de la Nacion, a pesar de
que si habian sido elegidos, los «administradores», puesto que no tenian la
facultad de «querer por ellay. De conformidad con lo previsto en el articulo
2 de la Seccion II del Capitulo IV del Titulo III, «Los administradores no
tienen naturaleza representativa. Son agentes elegidos periodicamente por
el pueblo para ejercer, bajo la supervision de la autoridad real, las funciones
administrativasy.

En segundo lugar, y por lo que respecta a la eleccion de los represen-
tantes, se concebia como una funcidén 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. Con la elec-
cion no se verificaba ninguna trasmision o delegacion de poder, pues quien
la llevaba a cabo carecia del mismo y los elegidos no podian, en buena 16-
gica, ser «susy» representantes. Como declaraba el texto constitucional, «los
representantes nombrados en los departamentos no seran representantes de
un departamento en particular, sino de la Nacion entera, y no se les podra
dar ningiin mandatoy. (art. 7, Sec. III, Cap. I, Tit. III)3.

35 Son ilustrativas en esta materia las declaraciones efectuadas por algunos compo-
nentes significados de la Asamblea Constituyente; asi, para Barnave «la Nacion no hace
mas que comunicar a ciertas secciones el poder de elegir que ella tiene: da a dichas sec-
ciones el derecho a nombrar diputados para todo el reino»; «la condicion de elector sélo
es una funcion publica a la que nadie tiene derecho, y que concede la sociedad segtn se lo
prescribe su interés. La funcion de elector no es un derecho, sino que cada uno la ejerce
por todos». Por su parte, Thouret declara que «cuando un pueblo es obligado a elegir por
secciones, cada una de las secciones, incluso cuando se elige inmediatamente, no elige por
si misma, sino por la Nacion entera... La condicion de elector se funda en una comision po-
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La eleccion era, pues, otra tarea delegada por la Nacion y podia enco-
mendarla a los que considerase mas capacitados. Y la manera de asegurar
que la ley seria la expresion de la voluntad general y no manifestacion de
voluntades particulares, puesto que «ya no hay, para ninguna parte de la
Nacion, ni para ningun individuo, privilegio o excepcion alguna al derecho
comun de todos los franceses» (Predmbulo de la Constitucion de 1791), era
confiar su elaboracion, directa («representantes de la Naciony) e indirecta
(«ciudadanos activos» y «electores»), a quienes, racionalmente, carecian
de intereses propios en su aprobacion por tener ya asegurada de modo par-
ticular la satisfaccion de los mismos.

Si la soberania nacional se dirigia a garantizar que los individuos in-
tegrantes de la Nacion serian libres e iguales en sus derechos naturales e

litica, de la cual la potestad publica tiene derecho a regular la delegaciony., ambos citados
por Carré de Malberg en la Contribution..., pags. 244 y 245.

3¢ De acuerdo con el capitulo primero del Titulo 111 («De los poderes publicos») de la
Constitucion de 1791, «Para ser ciudadano activo hace falta: nacer o haberse hecho fran-
cés; tener la edad de veinticinco afios cumplidos; estar domiciliado en la ciudad o canton
durante el tiempo determinado por la ley; pagar, en cualquier lugar del Reno, una contribu-
cion directa al menos igual al valor de tres jornadas de trabajo y acreditarlo con recibo; no
ser criado doméstico; estar inscrito en la municipalidad de su domicilio en el Registro de
guardias nacionales; haber prestado el juramento civico». (art. 2.° de la Seccion Segunda);
«Estan excluidos del ejercicio de los derechos del ciudadano activo los que estén acusados;
los que, después de haber sido declarados en estado de quiebra o de insolvencia, probada
por documentos auténticos, no realicen un descargo general de sus acreedoresy. (art. 5 de
la Seccion Segunda); «Nadie podra ser nombrado elector si no retine las condiciones ne-
cesarias para ser ciudadano activo, a saber: en las ciudades por encima de seis mil almas,
ser propietario o usufructuario de un bien evaluado atendiendo a los registros de contri-
bucion en una renta igual al valor local de doscientas jornadas de trabajo o ser arrendador
de una vivienda evaluada, por los mismos registros, en una renta igual al valor de ciento
cincuenta jornadas de trabajo; en ciudades por debajo de seis mil almas, ser propietario o
usufructuario de un bien evaluado atendiendo a los registros de contribucion en una renta
igual al valor local de ciento cincuenta jornadas de trabajo o ser arrendador de una vivienda
evaluada, por los mismos registros, en una renta igual al valor de cien jornadas de trabajo;
y en el campo, ser propietario o usfructuario de un bien evaluado atendiendo a los registros
de contribucion en una renta igual al valor local de ciento cincuenta jornadas de trabajo o
ser arrendador o aparcero de bienes evaluados, segiin los mismos registros, al valor de cua-
trocientas jornadas de trabajo; con respecto a quienes sean al mismo tiempo propietarios o
usufructuarios, de una parte, y arrendadores y aparceros, de otra, sus facultades, en atencion
a estos diferentes titulos, se acumularan hasta el porcentaje necesario para establecer su
elegibilidad». (art. 7 de la Seccion Segunda). «Todos los ciudadanos activos, cualquiera que
sea su estado, profesion o contribucion, podran ser elegidos representantes de la Naciony.
(art. 3 de la Seccion Tercera).
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imprescriptibles (libertad, propiedad, seguridad y resistencia a la opresion),
para la consecucion de este objetivo no era necesario que todos ellos articu-
lasen la voluntad de la Nacion; bastaba que dicha tarea se encomendase a los
capacitados para ello, los «ciudadanos activos». Tampoco los ciudadanos
franceses, «activos» o «pasivosy, eran titulares de la soberania, que perte-
necia a la Nacion; «ninguna seccion del pueblo ni ningtn individuo puede
atribuirse su ejercicio» (art. 1 del Titulo III), objetivo éste que seria mas
bien propio de la «libertad de los antiguos», preocupados por «el reparto del
poder social entre todos los ciudadanos de una misma patria».

En todos estos rasgos se aprecia la diferencia entre el Estado liberal y su
evolucion representada por el Estado democratico, al que se llegard cuando
se produzca un cambio radical en la forma de concebir la libertad, no en
una mera evolucion de la misma del Estado liberal al democratico. Aunque
ambos «tienen como preocupacion fundamental la libertad, no se puede
sostener que se trata solo 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 proteccion
de la libertad individual e instrumenta la libertad de participacion como un
medio para asegurarla. La democracia busca la libertad de todos, por lo que
convierte la libertad de participacion en la maxima libertad del ciudadano»3®.

ITI. ESTADO DEMOCRATICO, SOBERANIA POPULAR, LEGITIMIDAD DEMOCRATICA Y
DESAPARICION DE LA DIFERENCIA ENTRE CIUDADANOS «ACTIVOS» Y «PASIVOSY.

Si la soberania de la Nacion se entrecruzaba con la libertad y seguridad
que se pretendian garantizar a los individuos, la soberania popular esta
ligada a la tutela de los derechos de participacion en la toma de las deci-
siones politicas de la comunidad, férmula a través de la cual se produce
la autodeterminacion politica de los individuos y, en definitiva, el pueblo
gobernado se convierte en pueblo gobernante.

La garantia de la participacion de los ciudadanos en determinados am-
bitos politicos de la organizacion estatal hace posible la expresion del plu-
ralismo existente en la sociedad y la intervencion en el ejercicio efectivo
del poder soberano. Sin el reconocimiento y tutela de la participaciéon no

37 Constant: ob. cit., pag. 269.
3% Francisco J. BASTIDA FREUEDO: «Elecciones y Estado democratico de Derechoy,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 32, 1991, pag. 123.

261



Miguel Angel Presno Linera

hay democracia porque aquélla es su fundamento funcional; participacion
y conformacion del status politico representan las garantias constitutivas
del orden democratico®. Como se ha dicho, la exigencia no es tanto que
la decision la adopten todos (democracia plebiscitaria), como que todos
puedan participar (democracia deliberativa)+.

La participacion, como elemento esencial de realizacion democratica del
sistema, puede organizarse de diferentes formas, siendo las principales la
intervencion directa de los individuos y su actuacion a través de represen-
tantes. La organizacion de estas formas de participacion debe garantizar la
realizacion del principio democratico, por lo que la opcion en favor de una
u otra ha de responder al objetivo insito en ese principio, lo que en unos
casos demandara la intervencion inmediata de los ciudadanos y en otros se
articulara merced a los representantes*'.

En definitiva, la intervencién de los integrantes de la sociedad en la
adopcion de las decisiones politicas fundamentales para el desarrollo de
la comunidad es la esencia y el valor de la democracia moderna y esa
participacion se realiza de modo principal, aunque no tnico, a través de la
posibilidad de elegir a los representantes y de decidir de modo inmediato
sobre la adopcion de concretas medidas politicas o sobre la aprobacion de
normas juridicas relevantes.

A diferencia de lo que sucedia en la época liberal, en la que la interven-
cion de los individuos en el ejercicio del poder cumplia, en tltima instancia,
una funcion legitimadora de las limitaciones impuestas por el Legislador
a la libertad «natural» de las personas, en un sistema democratico, la posi-

3 Véase Hans-Peter SCHNEIDER: «Eigenart und Funktionen der Grundrechte im de-
mokratischen Verfassungstaat», en Grundrechte als Fundament der Demokratie (Hrsg. von
Joachim Perels), Suhrkamp, Frankfurt, 1979, pags. 28 y sigs.; (hay traduccion espafiola
recogida en la obra Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1991, pags. 140 y sigs).

40 Asi, Francisco José BASTIDA FREIJEDO: «La soberania borrosa: la democraciay, Fun-
damentos..., n.° 1, pag. 450.

4 En palabras de MACPHERSON, «la combinacion de un mecanismo democratico di-
recto/indirecto piramidal con la continuacion del sistema de partidos parece fundamental.
El sistema piramidal es lo Ginico que permitira 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..., pag. 135.
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bilidad, 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 comu-
nidad politica se constituya como tal en la medida en que se autodetermina
de manera constante y puede decidir el sentido de su orientacion politica;
se alcanza asi una nueva legitimidad, una legitimidad democratica.

La posibilidad juridica de ejercer esta forma de autogobierno es un
atributo reconocido a los integrantes de una sociedad determinada y una
garantia de la propia existencia democratica de esa comunidad. De esta
manera, se puede articular politicamente dicha sociedad asegurando que
los individuos que lo deseen podran configurarla de conformidad con sus
designios. Con ello no se busca fundamentar la participacion en un dere-
cho natural preexistente a la organizacion del poder politico, sino poner
de relieve que ese poder es democratico si se ejercita y desarrolla segtn la
orientacion que le otorgan en cada momento los destinatarios inmediatos
de sus decisiones.

Con estas premisas, el ejercicio de la soberania en un sistema democra-
tico esta al servicio de la expresion plural de las comunicaciones politicas
de las personas y su efectiva realizacion constituye el auténtico banco de
pruebas del caracter 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 participacion
politica deben alcanzar al conjunto de individuos que se colocan en la po-
sicion de destinatarios habituales, en tanto que residentes continuados en
un territorio, de las normas juridicas emanadas por la organizacion 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, mas
exactamente, el orden social, resulta engendrado por los sujetos a él, esto
es, por el pueblo —«Democracia significa identidad de dirigentes y dirigi-
dos, del sujeto y objeto del poder del Estado, y gobierno del pueblo por el
pueblo»—, habra que preguntarse con €l «;qué es el pueblo?»+.

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

2 Von Wesen und Wert der Demokratie (Neudruck der zweiten, umgearbeiteten Au-
flage von 1929, Tubinga), Scientia Verlag Aalen, 1963, pag. 15.
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juridico, es el destinatario inmediato de las normas que integran ese orde-
namiento. Estariamos asi ante un pueblo entendido, en palabras de Héberle,
como una «asociacion de ciudadanos» y la democracia es el «imperio de los
ciudadanosy, no del pueblo en el sentido rousseauniano*.

Si en democracia no cabe la separacion politica entre el Estado y el
pueblo, tampoco puede admitirse la diferenciacion, con consecuencias ju-
ridicas, entre la sociedad y el pueblo, distincion 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 participacion politica, reservado al pueblo aleman y
del que ellos no forman parte. Segun este autor, la consecuencia practica
de la diferenciacion 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 acce-
der al derecho de sufragio en los ambitos estatal ni municipal. No tienen
derecho a decidir sobre la representacion de un pueblo del que no forman
parte. «La democracia impide decidir por otro»*.

Esta concepcion toma como punto de partida una precomprension «na-
cionaly, ligada a la nacionalidad, de la nocion de pueblo, y concluye en la
atribucion 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 condicidon 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 cuestion.

Esta aproximacion del pueblo gobernado al pueblo que gobierna, de
la sociedad al Estado, se desenvuelve a lo largo de un proceso historico
y se construye a partir de una serie de abstracciones dirigidas a otorgar la
condicion 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 formacion de comunicacio-

4 Die offene Gessellschaft derVerfassungsinterpreten, Juristenzeitung, 1975, pag.
302.

4 Cfr. «Grundrechte und Demokratie. Die polare Legitimation im grundgesetzlichen
Gemeinwsen», en Der Staat, 1981, pags. 161 y sigs.; en el mismo sentido, Ernst Wolfgang
BOCKENFORDE: Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum
Verfassungsrecht, Suhrkamp, 1981, Frankfurt, pags. 311 y sigs.

45 [bidem, pag. 166.
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nes 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 aceptacion de las reglas que gobiernan
una determinada sociedad; es esta aceptacion, expresada a través de la resi-
dencia, la que convierte a un individuo, tomado en abstracto, en ciudadano.

Cuando el Estado admite que un individuo tenga la condicion de resi-
dente surge una relacion integrada por un conjunto de obligaciones juridi-
cas y de derechos subjetivos que tendria que desembocar en una posicion
juridica unitaria: la de ciudadano. De esta manera se puede calificar la
ciudadania como una relacion juridica*® y no como un concreto status de
la persona; es decir, como una particular esfera de capacidad juridica en
la que el individuo se ve inmerso cuando entra en relacion con el Estado.

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

46 El concepto de relacion 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, pags. 167 y sigs., y en Allgemeine Staatslehre (Nach-
druck der resten Auflage von 1925), Verlag Dr. Max Gehlen, Berlin, 1966, pags. 82 y sigs.,
Y 144y sigs.

47 Esta obra se ha consultado en la version ofrecida por la segunda reimpresion de la
segunda edicion (Tubinga, 1919), publicada por Scientia Verlag Aalen, Darmstadt, en 1979.

4 Ibidem, pags. 87 y sigs.

49 Para un andlisis pormenorizado de la teoria de los status de Jellinek en relacion con
los derechos fundamentales, véase Robert ALEXY: Theorie der Grundrechte, Nomos, Ba-
den-Baden, 1985, pags. 229 y sigs.; analiza de manera critica dicha teoria en relacion con la
nacionalidad, Marco CUNIBERTI: La cittadinanza. Liberta dell uomo e liberta del cittadino
nella costituzione italiana, Cedam, Padua, 1997, pags. 17 y sigs.
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Jellinek concibe el status pasivo (status subjectionis)’® como aquel en
el que el individuo se encuentra sometido a una serie de mandatos o prohi-
biciones de cualesquiera tipo frente al Estado, que, en consecuencia, esta
asi dotado de la competencia para imponerlos. El status negativo (status
libertatis) se puede definir como una esfera individual libre de la autoridad
estatals’. En este ambito nos encontramos ante una exclusion del imperium
del Estado, que no puede intervenir en determinadas areas de la existencia
individual (la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la corresponden-
cia,...). La esfera de libertad del individuo esta formada por todo aquello
que queda fuera de las limitaciones que le han sido impuestas. De esta
posicion 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 positivas. De esta manera, los miembros de un mismo pueblo
participan de la vida juridica mediante al proteccion que el ordenamiento
confiere a sus intereses particularess®. Por ultimo, el status activo (status
activae civitatis)3 se otorga cuando el Estado reconoce al individuo la posi-
bilidad de actuar por cuenta suya, de la que resulta la situacion de ciudadano
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 paginas, la teoria de los stafus se aplica en materia
de derechos politicos, al igual, como resulta obvio, que en otros ambitos del
ordenamiento’4. 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 solo los espafioles pueden ostentar el status activae ci-
vitatis, salvo en las elecciones municipales y, en el caso de los nacionales de
los paises pertenecientes a la Union Europea, en los comicios al Parlamento
Europeo. En los términos del articulo 13.2 de nuestro texto constitucional,
«solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en

5o System..., pags. 288 y sigs.

51 Ob. cit., pags. 94 y sigs.

52 Ob. cit., pags. 114 y sigs.

53 -Pags. 136y sigs.

54 Por citar un ejemplo relevante dentro de la teoria politica y sociolégica, Thomas H.
MARSHALL se sirve de la idea de status para articular su concepto de «ciudadania» en su
obra Citizenship and Social Class and other essays, Cambridge University Press, 1950.
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el articulo 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 municipales». Y en materia de
derechos politicos ese status 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 condicion a través de
una ley o la ratificacion de un tratado internacional; no en vano el contenido
del apartado segundo del articulo 13 es una excepcion a lo dispuesto en el
numero primero («Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y
la ley»).

A pesar del caracter netamente democratico de nuestro sistema cons-
titucional, seguimos inmersos en una concepcion «nacional» de la ciuda-
dania; en la teoria de los status (nacional/extranjero), que trae causa de la
consideracion del «pueblo espaiol, del que emanan todos los poderes del
Estado» como el pueblo formado por las personas que tienen la nacionalidad
espafiola. Pero en términos de coherencia democratica, la disyuntiva no es
entre nacional y extranjero, sino entre persona sujeta continuadamente al
ordenamiento —espafiol 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 ge-
neraciones vivas de ciudadanos, no las generaciones vivas de los que per-
tenecen a una comunidad de descendencia (nacidon)»s.

IV. La CONSTITUCION DEMOCRATICA DEBE PERTENECER A LAS PERSONAS SUJETAS
A ELLA DE MODO CONTINUADO.

Se empezaban estas paginas recordando que un pueblo es pueblo gober-
nado en virtud de su pertenencia-sujecion a la Constitucion; en términos
democraticos, a los integrantes de ese pueblo que tengan plena capacidad de
autodeterminacion politica debe pertenecerles la Constitucion como pueblo

55 Francisco BASTIDA FREUEDO: «La soberania borrosa: la democraciay,..., pag. 413;
previamente, en el mismo sentido, Jiirgen HABERMAS: Facticidad y validez..., pags. 620y
sigs., y Gustavo GozzI: «Cittadinanza e democracia. Elementi per una teoria costituzionale
della democracia contemporanea», en Democracia, diritti, costituzione. I fondamenti cos-
tituzionali delle democrazie contemperonee (a cura di Gustavo Gozzi), Il Mulino, Bolonia,

1997, pags. 199 y sigs.
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gobernante. Y en el caso espaiiol, no debe resultar trivial que en el mismo
precepto (articulo 9) en el que se prevé que los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
(art. 9.1), a continuacion se manda a esos mismo poderes publicos promover
«las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (art. 9.2). El
pueblo sometido del articulo 9.1 debe coincidir lo maximo posible con el
pueblo que participa del articulo 9.2.

Puesto que los sujetos de forma continuada al ordenamiento juridico
no son solo los nacionales, la comunidad politica no puede seguir organi-
zéandose, a diferencia de como ocurre todavia en la mayoria de los Estados
democraticos modernos, a partir de la reconduccion del demos ciudadano al
ethnos nacional, a esa «patria comun e indivisible de todos los espafioles»
(art. 2 cE) entendida, natural e historicamente como un destino, sino desde
la concepcidn del «patriotismo constitucionaly», que, como es conocido,
consiste en la creacion de un sentimiento de pertenencia a una comunidad
asentado sobre la adhesion a los valores democraticos y el respeto a los
derechos reconocidos por la Constitucion.

Y es que 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 democraticos de participacion y comunicacions®.
Este patriotismo habermasiano parte de la consideracion de que el Estado
nacional habia fundado una estrecha conexidn entre ethnos y demos, pero
sostiene que conceptualmente la ciudadania fue desde siempre indepen-
diente de la identidad nacional¥’.

Por otra parte, llama la atencion que cuando se opta en la Norma Fun-
damental por el mantenimiento del vinculo entre ethnos y demos, en nume-
rosas ocasiones el Legislador articula esa relacién sobre una construccion
falaz del ethnos. Es, por ejemplo, lo que sucede en el ordenamiento espafiol
cuando al establecer las condiciones de acceso a la nacionalidad, impres-
cindible para el ejercicio pleno de la ciudadania, el articulo 22 del Codigo
Civil prevé que seran suficientes «dos afos [de residencia legal, continuada

5 Facticidad y validez..., pag. 622.
57 Ibidem..., pags. 622y 623.
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e inmediatamente anterior a la peticién] cuando se trate de nacionales de
origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial
o Portugal o de sefardies», o de un afio para «el nacido fuera de Espafia
de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido es-
pafioles». Como es sabido, ademas el interesado debera justificar, «en el
expediente regulado por la legislacion del Registro Civil, buena conducta
civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola»®.

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
equiparacion entre personas que entre si pueden tener importantes diferen-
cias y, desde luego, no parece que en la actualidad se pueda presumir que
una persona originaria de Filipinas o Guinea Ecuatorial estd mas proxima
al ethnos espanol, si es que tal cosa existe, que otra originaria de Ma-
rruecos o de Francia. Es la evidencia de que todavia late ahi una vision
«colonial» del ethnos si bien matizada por razones politicas, pues en otro
caso no se entiende el trato preferente a los sefardies® y la no inclusion
de los saharauis, a pesar de que estos ultimos fueron hasta hace bien poco
tiempo espafioles®.

8 Veéanse al respecto José Carlos FERNANDEZ ROZAS: Derecho de la nacionalidad, Tec-
nos, Madrid, 1992; Maria Paz GARCIA RUBIO: «Consolidacion de la nacionalidad espafiolay,
Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1992, pags. 929 a 1009, y los numerosos trabajos de
Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ; en particular: La nacionalidad espaiiola: andlisis de la nor-
mativa vigente, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, y Nacionalidad
espaniola: normativa vigente e interpretacion jurisprudencial, Aranzadi, 2008.

5 Conforme a una Instruccion de la Direccion 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 habra de demostrarse por los ape-
llidos que ostente el interesado, por el idioma familiar o por otros indicios que demuestren
la tradicion de pertenencia a tal comunidad cultural».

% 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 saharauis, durante el plazo de la tutela de nuestro Estado sobre el
territorio del Sahara Occidental, es que ésta fue la espaiiola (de «espafioles indigenas», ha-
bla 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 pro-
pia»; véase al respecto Maria Paz Garcia Rubio: «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de octubre de 1998. reconocimiento de la nacionalidad espafiola a saharaui
nacido en El Aaitny», Anuario de Derecho Civil, 1999, pags. 425 a 432.
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En todo caso, nos parece que si se tiene en cuenta la conexion con el
ethnos para favorecer la adquisicion de la nacionalidad, también tendria que
considerarse para favorecer la participacion politica a los residentes con
ese pasado comun o con similitudes culturales; es lo que sucede en Gran
Bretafia con los nacionales de paises de la Commonwealth y 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 adquisicion de la nacionalidad lleva
aparejada la plenitud de derechos de ciudadania, el otorgamiento de la
misma «por carta de naturalezay», lo que se hace, segun el articulo 21 del
Cadigo Civil, «discrecionalmente mediante Real Decreto, cuando en el
interesado concurran circunstancias excepcionalesy, exigiria una mayor
concrecion legal de las razones que la avalan y, desde luego, una revision
de su aplicacion practica, que, como se ha dicho en fechas recientes®, esta
desembocando en la intrascendencia de los factores de arraigo territorial
y cultural del sujeto con Espaia; en la gravitacion de la institucion sobre
el exclusivo interés del solicitante con olvido del interés nacional; en su
concepcion como exclusivo instrumento de «premio» abstracto a no se
sabe muy bien qué méritos y en la innecesariedad de que el sujeto resida en
Espafia en el momento del otorgamiento®.

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 adquisicion de la nacionalidad a los extranjeros que lo

" Teresa HUALDE MANSO: «Concesion de nacionalidad por carta de naturaleza. Una
institucion y una practica discutiblesy, Aranzadi Civil-Mercantil, 9/2012.

2 TLos ejemplos proximos de la concesion 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 ¢lite que nutren algunas de nuestras selecciones o participan en competicio-
nes espailolas sin ocupar asi la plaza de «extranjeroy.

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

% Sobre esta necesidad véase, por todos, Benito ALAEZ CORRAL: Nacionalidad, ciuda-
dania y democracia,. .., pags. 160 y sigs.
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deseen, entendemos que esa no debe ser la Ginica 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 configuracion
contribuiria a dotar de mayor legitimidad democratica al ordenamiento®.
En primer lugar, porque de esta manera se podria articular la ciudadania de
las personas a partir de su decision voluntaria de instalarse en un concreto
territorio, siempre que se cumplan las exigencias impuestas por el Estado
para la entrada en su espacio geografico. La persona puede intervenir asi en
la adquisicion o pérdida de la ciudadania, y su pertenencia a un determinado
Estado esta ligada al principio de voluntariedad®.

La ya mencionada libertad de residencia y circulacion sobre la que se
articula el derecho de la Union Europea haria posible, si los Estados miem-
bros vinculasen la ciudadania politica a la residencia, una mayor integracion
de los nacionales de otros paises en el Estado de residencia y, quiza, podria
servir para promover desde ahi una suerte de «patriotismo constitucional
europeo»®, de sentimiento de pertenencia a una comunidad que se pretende
construir sobre unos principios democraticos y de la proclamacion de una

% A favor de una ciudadania basada en la residencia se muestran, por ejemplo, Marco
CUNIBERTL: La cittadinanza,..., pags. 520y sigs.; y G. ZINCONE: Da sudditi a cittadini. Le
vie dello stato e le vie delle societa civile, Il Mulino, Bolonia, 1992, pags. 233 y sigs.

% Sobre la posibilidad de elegir la nacion como base para una reconstruccion de las
relaciones entre ciudadania y soberania, véase Enrico GROSSO: La titolarita del diritto di
voto. Partecipazione e appartenenza alla comunita politica nel diritto costituzionale euro-
peo, Giappichelli Editore, Turin, 200T; en especial, las pags. 40 y sigs.; sobre la conexion
del principio de voluntariedad con la pertenencia al Estado, HABERMAS: Facticidad y vali-
dez,..., pag. 625.

% 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 sufra-
gio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Union
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales, 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 Union
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales. Es interesante sefialar que,
seglin las propias Directivas, se insertan en la pretension de crear «una ciudadania de la
Unioény, que trascienda las barreras de las nacionalidades de los Estados miembros. Como
dicen en sus Preambulos las Directivas citadas, «la ciudadania de la Union 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».
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Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea que declara en
su Preambulo que la Unién «esta 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 de la democracia y del Estado de Derecho. Al
instituir la ciudania de la Unidn y crear un espacio de libertad, seguridad y
justicia, sitGia a la persona en el centro de su actuacion»®’.

También aqui, pero a escala europea y no alemana, tendria sentido la
construccion de Habermas dirigida a crear una identidad politica postna-
cional 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 cons-
titucional democratico»®®.

En segundo lugar, la configuracion del pueblo del Estado de confor-
midad con el criterio de la residencia favorece la expresion de la igualdad
juridica y del pluralismo participativo que son consustanciales a un sistema
democratico. La relacion 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 mas

7 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 Union, de ellos no
puede deducirse el principio de que los ciudadanos de la Union son los tnicos beneficiarios
de las demas disposiciones del Tratado, lo que implicaria que los articulos 189 ct y 190 ck
solo se aplicarian a dichos ciudadanos... Por otra parte, aunque la vocacion del estatuto de
ciudadano de la Unién es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los
Estados miembros que permite a quienes se encuentran en la misma situacion obtener, in-
dependientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente pre-
vistas 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 Unién... Del conjunto de estas consideraciones resulta que, en el estado actual del Dere-
cho 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 articulos 189 ck, 190 ck, 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 Unidn residentes en su territorio...»

% Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 94. Sobre la
impostura que ha supuesto la importacion de la idea de patriotismo constitucional para jus-
tificar el patriotismo «espafiol», véase Xacobe BASTIDA FREIEDO: «Otra vuelta de tuerca.
El patriotismo constitucional espafiol y sus miserias», Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n.° 25, http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD38761026.pdf
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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 posicion
juridica unitaria y sus derechos democraticos no dependerian de la cualifi-
cacion concreta que se otorgue a su personalidad®.

Y ello porque cuando el Estado admite que un individuo tenga la con-
dicion 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 posicion juridica unitaria: la de ciudadano. De esta ma-
nera, la ciudadania tendria que ser entendida como una relacion juridica que
implica la existencia de unos derechos y obligaciones de caracter abstracto
y no, como ha venido siendo hasta la actualidad, como un concreto status
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 posicion unitaria puesto
que su capacidad juridica se fragmenta en una multiplicidad de status dife-
rentes; en este caso en el de nacional o extranjero y, dentro de este Gltimo,
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 conte-
nido de las normas juridicas, sino que atribuye esa condicion 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. Des-
apareceria asi la diferencia juridica, incompatible con la democracia, entre
«ciudadanos activos» y «ciudadanos pasivosy, entre personas que deciden
y personas que unicamente soportan la decision. Y, en rigor, en democracia
no cabria hablar de «ciudadanos pasivosy, pues la ciudadania presupone la
posibilidad juridica de decidir, de participar, con independencia de que, de
hecho, se intervenga o no.

% Como dice el Tribunal Supremo de Canada (Sauvé c. Canada —Chief Electoral
Officer—), en su sentencia de 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...»; puede leerse en http://scc.lexum.
umontreal.ca/fi/2002/2002¢sc68/2002csc68.html en francés y http://scc.lexum.umontreal.
ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html en inglés.

70 Véase al respecto, Hans KELSEN: Allgemeine Staatslehre..., pags. 81 y sigs., y 137

y sigs.
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De esta manera, no importaria tanto el derecho que en abstracto habi-
lita a residir (la nacionalidad, la condicion de ciudadano comunitario, el
permiso de residencia permanente en el caso de las personas extracomu-
nitarias) sino el ejercicio efectivo y concreto de ese derecho de residencia.
Por esta razon las «derechos de gobierno» deberian ampliarse cuanta ma-
yor 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 presuncion de no pertenencia al
pueblo gobernado que debe actuar como pueblo gobernante, dicha presun-
cion quedara desvirtuada por la residencia continuada en un determinado
territorio. Por la misma razon, la nacionalidad implica una presuncion de
pertenencia a ese pueblo soberano, pero quedara desvirtuada con la ausen-
cia 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 perte-
necerles mientras no cambie esa situacion.

En cuanto a la primera cuestion, y aunque son excepciones en el derecho
comparado, la Constitucion chilena proclama (articulo 14) que «los extran-
jeros avecindados en Chile por mas de cinco afios, y que cumplan con los
requisitos sefialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer

7 Se puede recordar que ya en 1904 el Tribunal Supremo de Estados Unidos concluy6
que los Estados podian conceder el derecho de sufragio a los que eran s6lo «ciudadanos del
Estado», aunque no fueran ciudadanos de Estados Unidos —Pope v. Williams 193 U.S. 621,
632 (1904) —http://laws.findlaw.com/us/193/621.html—; 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,
...1s a right or privilege of state citizenship, not of national citizenship ...»; véase en http://
laws.findlaw.com/us/321/1.html.

Sobre este proceso, véanse los estudios pormenorizados de Alessander KEYSSAR: The
contested history of democracy in the United States, Basic Books, Nueva York, 2000, y
Ron HAYDUK: Democracy for All. Restoring Inmigrants Voting Rights in the United States,
Routledge, Nueva York, 2006; una version reducida de este ultimo trabajo, con el mismo
titulo, puede leerse en New Political Science, volumen 26, n.° 4, diciembre 2004, disponible
en http://www.immigrantvoting.org/articles/Haydukessay.pdf
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el derecho de sufragio en los casos y formas que determine la ley»; en el
mismo sentido, la Constitucion uruguaya dispone (articulo 78) que «tienen
derecho al sufragio, sin necesidad de obtener previamente ciudadania legal,
los hombres y las mujeres extranjeros, de buena conducta, con familia cons-
tituida en la Republica, que poseyendo algun capital en giro o propiedad
en el pais, o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia
habitual de quince afios, por lo menos, en la Reptblicay». En Ecuador, «las
personas extranjeras residentes tienen derecho al voto siempre que hayan
residido legalmente en el pais al menos cinco afios» (articulo 63.2). Nueva
Zelanda permite a los residentes permanentes, después de un afio, que pue-
dan votar en las elecciones locales y nacionales.

Nos parece que el plazo de cinco afios de residencia legal fijado en las
Constituciones de Chile y Ecuador es un término razonable para que cual-
quier no nacional pueda participar con plenitud de derechos democraticos
en la vida politica del Estado en el que reside. Ese es también el plazo que
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, fija para la obtencion de la
llamada «residencia de larga duracion»?.

72 1. Laresidencia de larga duracion es la situacion que autoriza a residir y trabajar en
Espafia indefinidamente, en las mismas condiciones que los espaiioles.

2. Tendran derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido residencia tem-
poral en Espafa durante cinco anos de forma continuada, que retinan las condiciones que
se establezcan reglamentariamente. A los efectos de obtener la residencia de larga duracion
computaran los periodos de residencia previa y continuada en otros Estados miembros,
como titular de la tarjeta azul de la UE. Se considerara 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 Unién Euro-
pea podran solicitar por si mismos y obtener una autorizacion de residencia de larga duracion
en Espafa cuando vayan a desarrollar una actividad por cuenta propia o ajena, o por otros fi-
nes, en las condiciones que se establezcan reglamentariamente. No obstante, en el supuesto
de que los extranjeros residentes de larga duracion en otro estado miembro de la Union Eu-
ropea deseen conservar el estatuto de residente de larga duracion adquirido en el primer es-
tado miembro, podran solicitar y obtener una autorizacion de residencia temporal en Espafia.

4.Concaracterreglamentarioseestablecerancriteriosparalaconcesiondeotrasautorizacio-
nesderesidenciadelargaduracionensupuestosindividualesdeespecial vinculacionconEspaiia.

5. La extincidn de la residencia de larga duracion se producira en los casos siguientes:
a. Cuando la autorizacion se haya obtenido de manera fraudulenta. b. Cuando se dicte una
orden de expulsion en los casos previstos en la Ley. c. Cuando se produzca la ausencia
del territorio de la Union Europea durante 12 meses consecutivos. Reglamentariamente se
estableceran las excepciones a la pérdida de la autorizacion por este motivo, asi como el
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Por tanto, abogamos por la modificacion de la Constitucidon espafiola
para que se incorpore un precepto similar al recién mencionado articulo
63.2 de la Constitucion ecuatoriana.

En cuanto alosnacionales que yano estan sometidos principalmente, aunque
puedan estarlo de manera circunstancial, al ordenamiento de su nacionalidad,
debe limitarse su posibilidad de decidir democraticamente sobre el contenido
de dicho ordenamiento y tanto mas cuanto mayor sea su alejamiento temporal.

Estas personas suponen, en algunos casos, un nimero relativamente alto
de potenciales sufragios, siendo paradigmatico el caso mexicano, pues se es-
tima que es uno de los paises con mayor niimero de nacionales emigrantes fuera
de su territorio, que, ademas, se concentran en un porcentaje altisimo en un
unico pais, Estados Unidos, lo que podria ser fuente adicional de problemas.

En algunos textos constitucionales (articulos 171 y 176 de la Constitu-
cion colombiana’, 68.5.2 de la Constitucion espafola’, 63.1 de la ecua-

procedimiento y requisitos para recuperar la autorizacion de residencia de larga duracion.
d. Cuando se adquiera la residencia de larga duracion en otro Estado miembro.

6. Las personas extranjeras que hayan perdido la condicion de residentes de larga du-
racion podran recuperar dicho estatuto mediante un procedimiento simplificado que se de-
sarrollara reglamentariamente. Dicho procedimiento se aplicara sobre todo en el caso de
personas que hayan residido en otro Estado miembro para la realizacion de estudios.

73 Veéase, sobre esta cuestion, el estudio, centrado en el derecho mexicano, pero con
amplias referencias comparadas, de Jorge CARPIZO y Diego VALADES: El voto de los mexi-
canos en el extranjero, UNAM, México, 1998; del profesor Diego VALADES véase también
«Los derechos politicos de los mexicanos en Estados Unidos», Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado, n.° 112, 2005, pags. 365-403; puede consultarse en: http://www.ejournal.
unam.mx/bmd/bolmex112/BMD11210.pdf.

74 articulo 171: «Los ciudadanos colombianos que se encuentren o residan en el exte-
rior podran sufragar en las elecciones para Senado de la Republicay; articulo 176: «La ley
podra establecer una circunscripcion especial para asegurar la participacion en la Camara
de Representantes de los grupos étnicos y las minorias politicas y de los colombianos resi-
dentes en el exterior».

Segun el articulo 116 del Codigo Electoral, «Los ciudadanos también podran sufragar
en el exterior para Presidente de la Republica, en las Embajadas, Consulados y demas loca-
les que para el efecto habilite el Gobierno, previa inscripcion de la cédula de ciudadania o
pasaporte vigente, hecha ante la respectiva Embajada o Consulado, a mas tardar quince (15)
dias antes de las elecciones... Una vez cerrada la votacion, hechos los escrutinios de cada
mesa y firmada las actas, los jurados haran entrega de éstas y demas documentos que sirvie-
ron para las votaciones al funcionario correspondiente que inmediatamente los enviard, en
sobre debidamente cerrado y sellado, al Consejo Nacional Electoral, para que sean tenidos
en cuenta en el escrutinio general».

75 «La ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los
espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia» (articulo 68.5.2); resulta lla-

276



Democracia ciudadana y ciudadania democratica

toriana’, 187 de la peruana?, 14 de la portuguesa™, 48 de la italiana’)
esta situacion ha sido reconocida de manera expresa, aunque con arreglo a
modalidades distintas, por el Constituyente, que ha considerado necesario
asegurar la participacion politica de los nacionales que residen en el ex-
tranjero, por lo que su exclusion del pueblo gobernante o de alguna de sus
concreciones no esta a disposicion del Legislador, cuyo protagonismo se
reduce a la articulacion de los mecanismos necesarios para hacer viable y
efectiva esa participacion®.

mativo que este mandato al Legislador se realice unicamente en el precepto que contiene
los elementos esenciales del sufragio activo para el Congreso de los Diputados, pero no
se reitera ni en el articulo siguiente, el de la eleccion de los senadores, ni tampoco para la
eleccion de los concejales (articulo 140) ni de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas mencionadas en el articulo 152. No obstante, el Legislador electoral
ha extendido la participacion de los espafioles residentes en el extranjero a todo tipo de
procesos electorales.

7% «Las ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior tienen derecho a elegir a la Presi-
denta o Presidente y a la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Repuiblica, representantes
nacionales y de la circunscripcion del exterior; y podran ser elegidos para cualquier cargo».

77 El articulo 187 dispone que la ley contendra normas especiales para facilitar el
voto de los peruanos que residan en el extranjero; segtin el articulo 224 de la Ley Organica
Electoral, «para el caso de Elecciones Generales y consultas populares tienen derecho a
votacion los ciudadanos peruanos residentes en el extranjeroy; el articulo 226 prevé que «la
votacion se efectua en el local de la Oficina Consular del Perti en el correspondiente pais o
donde sefiale el funcionario consular en caso de insuficiencia del localy.

7 «Los ciudadanos portugueses que se hallen o residan en el extranjero gozaran de la
proteccion del Estado para el ejercicio de los derechos y estaran sujetos a los deberes que
no sean incompatibles con la ausencia del pais».

79 Con la Ley Constitucional n.° 1/2000, de 17 de enero, se ha introducido una reforma
en los articulos 48, 56 y 57 de la Constitucion al efecto de instituir una circunscripcion
«exterior» para el ejercicio del derecho de voto de los italianos residentes en el extranjero;
el articulo 48 dispone ahora que «La ley establecera los requisitos y modalidad de ejercicio
del derecho de voto de los ciudadanos residentes en el extranjero, asegurando su efectivi-
dad. Con este fin se crea una circunscripcion extranjera para la eleccion de las Camaras, a
la que seran asignados escaflos en el numero fijado por la norma constitucional y segtin los
criterios determinadas por las leyes». De acuerdo con el nuevo articulo 56, 12 de los 630
miembros de la Camara de Diputados se elegiran en esa circunscripcion; segln el articulo
57 de la Constitucion, de los 315 senadores electivos, 6 se elegiran por los residentes en
el extranjero. El desarrollo normativo de estas disposiciones esta en la Ley n.° 459, de 27
de diciembre de 2001, de normas para el ejercicio del derecho de voto de los ciudadanos
italianos residentes en el exterior.

8o El compromiso normativo de los Estados puede tener también un origen internacio-
nal, por formar parte de la «Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares», adoptada por la Asamblea Gene-
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El fundamento de este reconocimiento del sufragio a los compatriotas que
vivan fuera del territorio estatal se ha encontrado en su condicion de naciona-
les, que les acompana con independencia del ambito territorial en el que resi-
dan, si bien se han citado otros argumentos, bien en relacion con determinadas
categorias de nacionales (los militares, marinos, diplomaticos,...) o respecto
a todos los que vivan en el extranjero (como forma de estrechar los lazos con
su pais, por razones de universalidad del sufragio y de principio democratico,
como forma de compensar sus aportaciones a la economia nacional,...)?".

En algunos casos el ejercicio del sufragio de los ausentes se limita a la
participacion de la eleccion de un 6rgano de representacion nacional, como
la Presidencia y, en su caso, la Vicepresidencia de la Reptiblica o figuras afi-
nes (es lo previsto en la actualidad en Brasil, Ecuador, Honduras y México).
En estos supuestos no se requiere una determinada conexioén con una con-
creta parte del territorio nacional como, por ejemplo, la tltima residencia.

En otros ordenamientos, como el portugués®? y el italiano®3, se ha creado
una circunscripcion especial constituida precisamente por los nacionales de

ral de Naciones Unidas en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990, y que entrd
en vigor el 1 de julio de 2003. En su articulo 14 dispone que «los trabajadores migratorios
y sus familiares tendran derecho a participar en los asuntos ptblicos de su Estado de origen
y a votar y ser elegidos en elecciones celebradas en ese Estado, de conformidad con su
legislacion. 2. Los Estados de que se trate facilitaran, segun corresponda y de conformidad
con su legislacion, el ejercicio de esos derechosy.

Como se constata tanto del titulo de la Convencioén como del enunciado del articulo 41,
si bien se dirige a la proteccion de un concreto colectivo de nacionales residentes en el ex-
terior —los trabajadores—, tiene un ambito de aplicacion mucho mayor, pues se extiende
también a sus familiares. «A los efectos de la presente Convencion, el término «familiares»
se refiere a las personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos
una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al
matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como
familiares por la legislacion aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables
entre los Estados de que se trate» (articulo 4).

81 Sobrelosproblemasconcretosqueplanteaelejerciciodelsufragioporpartedeestasper-
sonas (votoporcorreo,enlas Embajadasy Consulados, el votoelectronico, las garantias frente a
posiblesfraudes,...)nosextendemosen Elderechodevoto: underechopolitico fundamental,. ..

82 Conforme a lo dispuesto en la Ley Electoral (articulo 12.4), en Portugal existen
dos circunscripciones de esta naturaleza: la de los que residen en paises europeos y la que
comprende a los residentes en cualquier otro pais. A cada una de ellas le corresponde la
eleccion de dos diputados de la Asamblea de la Republica.

8 Como ya se ha apuntado, de acuerdo con el articulo 56 de la Constitucion, 12 de
los 630 miembros de la Camara de Diputados se elegiran en esa circunscripcion; segun el
articulo 57, de los 315 senadores electivos, 6 se elegiran por los residentes en el extranjero.
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esos paises que residen en el extranjero, a los que se les asigna la eleccion de
un determinado nimero de representantes. Se trata, en suma, de una circuns-
cripcidn que se delimita por la circunstancia personal de estar residiendo en
el extranjero, que también esta prevista en la Constitucién colombiana para
las elecciones a la Camara de Representantes.

Existen, en tercer lugar, otros sistemas constitucionales, como el argen-
tino, el espaiol, el colombiano para las elecciones al Senado, el peruano,
el canadiense, el peruano el estadounidense o el venezolano, en los que
los residentes en el extranjero participan en los mismos comicios que sus
compatriotas residentes en el territorio nacional. En algunos de estos casos,
para el ejercicio del sufragio no basta con la condicion de nacional, sino que
es necesaria ademas una concreta vinculacién con un espacio geografico
del territorio de su pais, lugar donde a los efectos politico-electorales a esa
persona se le sigue considerando residente y, por lo tanto, con capacidad
para intervenir en la adopcion de las decisiones politicas que afecten a esa
concreta comunidad. Se pretende asi una mayor vinculacion a los designios
politicos de esa parte del territorio a la que se presume que el ciudadano
ausente sigue vinculado y con la que, en cierta medida, se identifica.

Precisamente, esta exigencia demuestra que el problema del reconoci-
miento o atribucion del derecho de participacion politica no encuentra so-
lucion acudiendo a meros criterios de nacionalidad, sino teniendo en cuenta
la que se podria denominar «vecindad politica». Por tanto, la «residencia-
ausencia» se presume como una situacion de cambio geografico, con las
obvias consecuencias econdmicas, sociales, personales,..., pero que no
lleva aparejada una desvinculacion politica completa de la comunidad de
la que se es originario.

Lo llamativo es que en estos supuestos, el «domicilio» y los correspon-
dientes derechos politicos acompafian a los nacionales que se trasladen al
extranjero y se extienden, incluso, a sus descendientes, de manera que estos
ultimos, aunque nunca hayan residido en el territorio nacional podran parti-
cipar en las mismas condiciones que sus ascendientes, y su decision politica
electoral tendra el mismo valor que la de las personas que siguen residiendo
en ese territorio y sobre las que en su momento se proyectaran las decisiones
politicas y las normas juridicas que aprueben los elegidos por todos ellos.

Si, como se ha venido reiterando, la democracia demanda que participen
en la toma de las decisiones los destinatarios de las mismas, no nos parece
que se pueda considerar destinatario a una persona que, si bien conserva
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el vinculo de la nacionalidad con un determinado ordenamiento, puede
ocurrir que haya dejado de residir en el &mbito geografico de aplicacion
de sus normas muchos afios atras, como sucede cuando se trata de nacidos
en el pais del que son nacionales pero llevan muchos afios residiendo en el
extranjero, o, incluso, que ni siquiera hayan estado alli, cuando se trata de
nacidos fuera del territorio nacional®.

En esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado
que exigir la residencia en el territorio nacional «no es en si irrazonable o
arbitrario» y en el asunto Melnitchenko c. Ucrania, de 19 de octubre de

84 Debe citarse al respecto la Ley 52/2007, conocida como Ley de Memoria Historica,
que reconoce la injusticia que supuso el exilio de muchos espaiioles durante la Guerra
Civil y la dictadura y, en consecuencia, en su disposicion adicional séptima permite la
adquisicion por opcion de la nacionalidad espaiiola de origen a las personas cuyo padre o
madre hubiera sido originariamente espafiol y a los nietos de quienes perdieron o tuvieron
que renunciar a la nacionalidad espaiiola como consecuencia del exilio. En realidad, ya se
permitia optar por la nacionalidad espafiola a las personas cuyo padre o madre hubiera sido
originalmente espafiol y nacido en Espaiia pero la Ley de la memoria Histérica amplia la
posibilidad de adquirir la nacionalidad espafola de origen a los hijos de padre o madre es-
pafiol de origen, aunque no hubiera nacido en Espafia. Ademas, incluye a las personas cuyo
padre o madre naci6 después de que el abuelo o abuela exiliados perdiera la nacionalidad
espafiola. Por tanto, su ascendiente espafiol mas cercano es algin abuelo y no es necesario
que el abuelo o abuela espafiol lo hubiese sido de origen. Finalmente, aquellas personas
que ya optaron a la nacionalidad espafiola derivativa porque su padre o madre hubiera sido
originariamente espafiol y nacido en Espafia, segtn el articulo 20.1 b) del Cédigo Civil,
podrian optar ademas a la nacionalidad espaiiola de origen.

De acuerdo con la Disposicion Final Sexta de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Re-
gistro Civil, el derecho de opcién previsto en la disposicion adicional séptima de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la
dictadura, podran también ejercerlo los nietos de las exiliadas espafolas que conservaron la
nacionalidad espafiola tras haber contraido matrimonio con un extranjero con posterioridad
al 5 de agosto de 1954, fecha de entrada en vigor de la Ley de 15 julio de 1954, siempre
que no transmitiesen la nacionalidad espafiola a sus hijos, por seguir éstos la del padre, y
formalicen su declaracion en tal sentido en el plazo de un afo desde la entrada en vigor de
la presente disposicion.

El Ministerio de Asuntos Exteriores calcula que cerca de 300.000 hijos y nietos de
exiliados durante la Guerra Civil y la dictadura recibiran la nacionalidad (o ya la han re-
cibido) gracias a la Ley de Memoria Historica. El 277 diciembre de 2011 termino el plazo
de tres aflos para la presentacion de las solicitudes. El ultimo balance provisional es de
31 de agosto de 2011: 378.862 solicitudes y 213.787 nacionalizaciones. El 95% de las
peticiones se presentaron en paises de América Latina, especialmente de Cuba, Argen-
tina, México y Venezuela. http://www.cext.es/index/accion/detalleNoticia/id/5732/titulo/
Ya_son_m%C3%A1s_de 300.000_los
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2004%, ha considerado «que la obligacion de residir en el territorio nacional
para poder votar se justifica en las razones siguientes: 1. Un ciudadano no
residente esta afectado de manera menos directa o continuada por los pro-
blemas cotidianos de su pais y él los conoce peor; 2. Puede resultar dificil
(o casi imposible) o inoportuno para los candidatos al Parlamento exponer
las diferentes opciones electorales a los ciudadanos residentes en el extran-
jero, de manera que se respete la libertad de expresion; 3. La influencia de
los ciudadanos residentes en el territorio nacional en la seleccion de los
candidatos y en la formulacion de sus programas electorales, y 4. La co-
rrelacion existente entre el derecho de voto para elecciones legislativas y el
hecho de estar directamente afectado por los actos de los 6rganos politicos
asi elegidosy.

Si, como declard en su dia el Tribunal Constitucional Federal aleman
con ocasion de su pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Tratado
de Maastricht, la confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e inte-
reses, solo se puede articular si los procedimientos de decision en ejercicio
del poder publico y, por consiguiente, los fines politicos le son previsibles
y comprensibles al ciudadano, y si éste, como elector, puede comunicarse
en su propia lengua con el poder ptblico al que se haya subordinado®, a
nuestro juicio, los fines politicos dificilmente le resultaran previsibles a las
personas que por estar de manera permanente ausentes ni pueden partici-
par en la propia definicion de dichos fines ni siquiera pueden asistir a su
expresion cotidiana.

En todo caso, resultaria «mas» democratico exigir una mayor vincula-
cion con el ordenamiento del que se es nacional que la mera inscripcion en
un Consulado o en un Registro de Electores Residentes en el Exterior; por
ejemplo, requiriendo que no hayan transcurrido determinado nimero de
afios desde la marcha del territorio nacional o que se produzca un retorno
periodico. La exigencia de que no haya transcurrido un determinado ni-

8 http://cmiskp.echr.coe.int/ En un sentido similar, aunque en este caso se trata de re-
sidencia en el interior y no en el exterior, la exigencia de residir en el Estado para ejercer el
sufragio es razonable segutn la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos;
asi lo declar6 en el caso Dunn v. Blumstein (http://laws.findlaw.com/us/405/330.html); lo
que no se considero razonable era exigir un plazo de residencia de un afio para poder votar,
pues el bien juridico con ello protegido —evitar el fraude— podia conseguirse con un plazo
mucho mas pequefio (30 dias serian suficientes).

8 BrerfGE 89, 155 [185]; también BverfGE 5, 85 [135, 198, 205] y BVerfGE 69, 315 [344
y sigs.]; http://www.bverfg.de/entscheidungen.html
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mero de afios desde la salida del territorio nacional podria concretarse en
el periodo que se impone a los extranjeros avecindados para que puedan
votar (5 afios en el ambito del Consejo de Europa segtn la «Convencion
sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel localy,
idéntico plazo al previsto en el articulo 14 de la Constitucion chilena y 63
de la ecuatoriana). Otro criterio podria ser el del mandato del 6rgano en
cuya eleccion pueden participar (6 afios en el caso de México, 4 afios en las
elecciones parlamentarias en Espafia,...).

La imposicion de que el requisito de la ausencia del territorio nacional no
exceda de un plazo prudente dejaria plenamente garantizada la posibilidad
de que participen los nacionales que estan fuera de su pais de manera breve
(por razones de estudio, de un trabajo temporal,...) o cuya salida del pais
se debe precisamente al cumplimiento de misiones ordenadas por 6rganos
del Estado del que son nacionales (militares, diplomaticos, miembros de
organismos internacionales, personal en misiones en el extranjero,...), y
en cuya eleccion han de poder intervenir pues son destinatarios directos de
sus decisiones.

Si se trata de la eleccion de un 6rgano colegiado —Parlamento nacional
o alguna de sus Camaras— la creacion de una circunscripcion exterior, al
estilo de lo que se ha previsto en Portugal o Italia, ofrece la ventaja de que
los votantes seleccionan a «sus» parlamentarios, lo que puede permitir una
mayor proximidad entre unos y otros, si bien, en el ejercicio de sus funcio-
nes, los «parlamentarios del exterior» participan en la mismas decisiones
que los del «interior», con lo que también aqui se les estd dando a los
ausentes voz y voto en la adopcidn de acuerdos y normas que, en muchos
casos, no les seran de aplicacion.

Y es que si no se adopta alguna cautela temporal o circunstancial, se
estara permitiendo que personas que, por una prolongada estancia en el
extranjero, no estan en contacto con la realidad politica y social de su pais,
puedan determinar la orientacion de unas normas que a ellos les seran de
aplicacion, en el mejor de los casos, de manera harto esporadica.

En suma, puesto que el sometimiento de forma continuada a un concreto
ordenamiento juridico no depende de la nacionalidad sino de la residen-
cia, la comunidad politica no puede seguir organizandose, a diferencia de
como ocurre todavia en la mayoria de los Estados democraticos modernos,
a partir de la reconduccion del demos ciudadano al ethnos nacional, a esa
«patria comun e indivisible de todos los nacionales» entendida, natural e
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historicamente como un destino, sino desde la concepcion de un patriotismo
constitucional en el que se reconoce a los ciudadanos sujetos de manera
permanente a ese ordenamiento la capacidad de ejercer activamente sus
derechos democraticos de participacion y comunicacion.
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