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1. Durante el afo 1989, el Land de Schleswig-Holstein y la Ciudad-
Estado de Hamburgo procedieron a sendas modificaciones del régimen
legislativo de las elecciones locales (municipales, para el caso del Land;
cuasi-municipales —de barrio o seccién—, para la ciudad hanseatica,
ella sola municipio y Estado a un mismo tiempo), en virtud de las que
—en el primer caso, sobre la base factica de la reciprocidad; en el
segundo, en general— se extendia el derecho de sufragio activo —y
pasivo— a los residentes extranjeros que cumplieran determinadas con-
diciones, centradas basicamente en la acreditacién de una residencia a
largo plazo en la Repiiblica Federal y en la demarcacién local en
cuestién.

En ambos casos se procedia asi en virtud de la competencia para
regular el régimen local y las elecciones de a4mbito por debajo del
federal que la Ley Fundamental atribuye a los Linder.

2. De esta manera, el legislador territorial se decidia a resolver
una cuestién tan debatida doctrinal y politicamente como venia siendo
en Alemania la de los derechos politicos de los extranjeros asentados
practicamente de por vida en un pais que se habfa convertido —tam-
bién de hecho, a consecuencia de las condiciones de su desarrollo
econémico— en un Einwanderungsland, en una tierra de inmigracién,
bien que, tal vez, muy a su pesar.

3. Por mias que, ciertamente, la mayoria de la doctrina juridico-
constitucional alemana, fuertemente anclada en un pensamiento tradi-
cionalmente nacionalista, seguia considerando indisoluble el binomio
ciudadania (alemana)-derechos politicos, la realidad econémico-social
habia venido empujando a los constitucionalistas mas progresistas a
plantearse la conveniencia y la necesidad de extender a los numerosos
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(trabajadores) extranjeros afincados en la Republica Federal el disfrute
de ciertos derechos politicos (y, en especial, el de sufragio en los
comicios locales), en razén, entre otros factores, del reconocimiento de
su contribucién al desarrollo de la sociedad y la economia germano-
occidental. La irrupcién de los ecologistas en algunos gobiernos de
coalicién regionales reforzé sensiblemente una tendencia que ya era
marcada en el seno de la socialdemocracia alemana. Por mas que la
preocupacién principal imperante en Alemania en cuanto a la partici-
pacién politica de los extranjeros en la vida local giraba en torno a su
importante poblacién obrera inmigrante, las tendencias cada vez ma-
yores manifestadas en el seno de la Comunidad Econémica Europea
con respecto a sus nacionales dentro de las «fronteras» comunitarias
—corolario a la vez de la «libre circulacién» y del propio impulso
politico de la unidad europea— intensificaban atin mis esta linea.

4. La iniciativa de Schleswig-Holstein y Hamburgo era posible
porque, a pesar del predominio de las tendencias doctrinales de sesgo
tradicional-conservador a que hemos aludido, el marco constitucional
de la Ley Fundamental no parecia excluir —al menos no excluia expre-
samente— esa evolucién, de la misma manera que tampoco la posibi-
litaba abiertamente —como lo hace, por ejemplo, con sus condiciona-
mientos, el art. 11 de la Constitucién esparola de 1978.

El caso aleméan resulta asi —en cierto modo, por la via del contras-
te— altamente ilustrativo para la problematica espafiola, ademas de
sumamente interesante desde el punto de vista doctrinal, ya que, ante
la ausencia de una cldusula concreta que posibilite o cierre la via, la
discusién conecta necesariamente con los grandes conceptos de la
Constitucién, por una parte, y —en la medida en que todo depende de
un esfuerzo hermenéutico— no se puede descartar a priori ninguna
solucién. Eso era al menos asi hasta las recientes decisiones del Tribu-
nal Constitucional Federal de 31 de octubre de 1990, que, con una
argumentacién muy poco innovadora, por una parte, y muy tenue, por
la otra, anulaba las reformas del régimen electoral local del norte de
Alemania. Veamos el cuadro constitucional previo a las decisiones del
Alto Tribunal y las consecuencias de ambas sentencias, sobre todo de la
referida a la ley electoral municipal del Flichenstaat.

5. La doctrina conservadora predominante basaba (y continia ba-
sando) su postura de vincular estrictamente el disfrute de los derechos
politicos y, en particular, el ejercicio del derecho de sufragio a la
condicién de aleman en una interpretacién «tradicionalista» —pero no
forzosamente la tnica posible ni, posiblemente, la mas correcta— del
juego conjunto de los arts. 20.11 y 28.1.2 de la Ley Fundamental (princi-
pio democratico y garantia federal de la constitucién politica de los
Linder y del resto de los entes territoriales), mas que en la regulacién
constitucional (art. 116.1 LF) de la condicién de aleman, bien abierta a
la configuracién del legislador ordinario («Es aleman, en el sentido de
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esta Ley Fundamental, y a reserva de cualquier otra regulacién por el
legislador...»).

El art. 20.11 LF, inspirador de la declaracién del art. 1.2 de nuestra
Constitucién, declara no sélo que todo el poder del Estado emana del
pueblo, sino también que éste lo ejerce a través de las elecciones y otras
consultas, asi como por el intermedio de los 6rganos constituidos legis-
lativos, ejecutivos y judiciales, vinculando, pues (al menos en la visién
tradicional), el principio de democracia a la idea de pueblo (Staatsvolk
como conjunto de nacionales) y a la idea de soberania nacional como
soberania popular: el poder del Estado se expresa a través del pueblo
(el hecho de que se trata del pueblo aleman se suele fundamentar en la
apelacién expresa al Deutsches Volk en el Preambulo de la Ley Funda-
mental y a su presencia expresa o ticita en otras partes de su articula-
do) en todos los procesos electorales, cualquiera que sea el nivel terri-
torial en que se celebran. Hay un solo pueblo, el pueblo alemén, que se
manifiesta también parcialmente (Teil- [Landes- o Gemeinde-]Volk) en
las elecciones a las asambleas representativas de Ldnder, municipios y
otras entidades territoriales (como las secciones [Bezirke] de Hamburgo).
El pueblo también es pueblo aleman en esos niveles de gobierno, lo que
conlleva la exclusién de la legitimidad de la participacién de no nacio-
nales en todo tipo de elecciones, por no hablar ahora de sus «derechos
politicos» en general.

Por su parte, el art. 28.1 sujeta la ordenacién politica en el seno de
los Ldnder (lo que también incluye a los municipios) a los principios del
Estado de derecho republicano, democréatico y social enunciados en el
art. 20.1, con las consecuencias que conlleva, en el caso de que se
acepte, la interpretacién «nacionalista» antes senalada. El segundo
inciso, que se interpreta, ademas, como una cldusula de homogeneidad,
obliga a que las asambleas representativas de las corporaciones territo-
riales sin excepcién deriven de unas elecciones que reciben los mismos
calificativos (generales, directas, libres, iguales y secretas) que las fede-
rales.

6. Como pronto veremos, se trata de la misma articulacién
argumentativa que sigue en sus decisiones el Tribunal Constitucional
Federal, una linea de argumentacién que con anterioridad a las dos
sentencias en cuestiéon comenzaba a tambalearse ante la contundencia
de las objeciones formuladas desde sectores menos conservadores.-

Esa linea mas abierta disentia radicalmente de que la formulacién
constitucional del principio democratico tuviera necesariamente —y en
todos los niveles— los tintes nacionalistas que hemos apuntado.

Para empezar se parte, con buenas razones, de la idea de que en la
Ley Fundamental no hay un concepto unitario de pueblo, aludido unas
veces como el titular del poder constituyente (en el Predmbulo, donde
se le califica abiertamente de «alemin» —una menos que media ver-
dad, ya que de sobra se sabe la ausencia del factor popular en la fase
constituyente de la Republica federal), otras como poder constituido
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(sujeto a la delimitacién por el legislador, por lo tanto); unas veces
como comunidad politico-espiritual, cultural o social, otras como co-
munidad de vida o de destino, como la poblacién permanente de facto...

Pero, ademas, sobre todo, se realiza una interpretacién del princi-
pio democritico bien distinta, segin la que la idea de democracia
excluye la posibilidad de que un sector mas o menos amplio de los
afectados por el ejercicio del poder politico en la Republica Federal se
vea privado (caso de los extranjeros) de toda participacién politica
-—mas ann en la vida municipal, donde todos los habitantes «perma-
nentes» de la entidad territorial viven en una «comunidad de destino»
innegable—. Esto se hacia revitalizando la proclama del liberalismo
democratico de 1848: « Deutscher Boden duldet keine Knechtschaft. Fremde
Unfreie macht er frei» [El suelo aleman no soporta ninguna clase de
esclavitud, y da la libertad a los extranjeros que no la tienen], en
expresivas palabras del romantico Jakob Grimm.

Todo ello sin perjuicio de un analisis que se podria llamar «realista»
de la evolucidn sufrida por la Repuiblica Federal desde la aprobacion de
la Ley Fundamental y su transformacién paulatina y factica (ante la
evidencia del caracter mas que permanente de la inmigracién: no sélo
muchos de los inmigrantes no aspiran a otra cosa sino a continuar en la
Republica Federal; son muchos también los extranjeros que, nacidos en
Alemania en segunda y hasta tercera generacién, no conocen otro pais
y otra cultura que la alemana) en un «pais de inmigracién» (y no contra
la voluntad, aunque si con el temor, de una parte de los alemanes,
quienes los llamaron, bien es verdad, como «trabajadores» y a titulo
«temporal», circunstancias ya muy mediatizadas en unos términos ante
los que el propio sistema politico y constitucional no puede seguir
cerrando los ojos).

Estas posiciones mas favorables a aceptar la conveniencia y necesi-
dad de la participacion politica (electoral) de los extranjeros a nivel
local no consideran que el mandato de homogeneidad entre el nivel
federal y los otros planos territoriales se oponga a que los diferentes
Léinder configuren en este punto concreto los regimenes electorales
locales de manera distinta, por mas que confian y aspiran a que la
homogeneidad se recree justamente en la generalizacién del régimen
intentado por Hamburgo y Schleswig-Holstein —algo a lo que siguen
aspirando, a pesar de la jurisprudencia constitucional.

7. En el contexto de un debate que comenzaba a decantarse pro-
gresivamente a favor de las tesis mas favorables a la participacion de
los extranjeros en las elecciones locales (y que doctrinal y politicamen-
te conserva toda su fuerza) y tras la consecucién de los primeros frutos
con las reformas legislativas del Norte aleman, se produce también una
reaccién que llevo hasta el propio Tribunal Constitucional Federal la
cuestién de la legitimidad constitucional de esas reformas. Significa-
tivamente, los promotores de los recursos de inconstitucionalidad eran
las fuerzas politicas y parlamentarias conservadoras del espectro poli-
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tico aleman (224 diputados cristianos y el gobierno del Estado Libre de
Baviera).

Como ya hemos reiterado, las respectivas sentencias en que el Tri-
bunal se enfrenta con las reformas de Hamburgo y Schleswig-Holstein,
que culminan en la anulacién de la extensién a extranjeros —en cual-
quier modalidad, sobre la base de la reciprocidad o no— del derecho de
sufragio en elecciones locales, se apoyan en la linea argumentativa mas
conservadora. Resumamosla y, después, extraigamos algunas conse-
cuencias.

Para el Tribunal Constitucional Federal —nos referimos a la senten-
cia dictada en relacién con la ley del Flichenstaar (aqui fundamento
juridico C.I.1)—, el art. 28.1.2 LF —leido en conexién con el art. 20.11
en la interpretacion antes referida (pueblo como sinénimo de «pueblo
aleman»)— obliga a interpretar que las elecciones en él previstas para
la constitucién de sus érganos representativos sean protagonizadas por
formaciones territorialmente definidas del propio pueblo «aleman».
Este pueblo del que emana el poder en la Republica Federal de Alema-
nia esta definido en la Ley Fundamental por el criterio de la nacionali-
dad alemana (1.2), conclusién a la que se llega a través de una larga,
pero no fundamentada, relacién de pasajes de la propia norma consti-
tucional, sin privarse tampoco de la bisqueda de algiin apoyo histérico,
que se trata de encontrar en la Constituciéon de Weimar, aunque para
ello el Tribunal Constitucional Federal haya tenido que ignorar que el
auténtico sentido de la reserva del derecho de sufragio a favor de los
alemanes, proclamada expresamente por primera vez en esa Constitu-
cién, apunta por completo en la direccién opuesta, menos, cuando no
anti-«nacionalista». En efecto, la asociacién de la condicidon de aleman
al disfrute del derecho de sufragio no pretendia otra cosa sino
desvincularlo de las restricciones y condicionamientos imperantes en
los distintos elementos territoriales integrantes del Imperio alemén y
acabar con unas «nacionalidades» territoriales que, entendidas todavia
en claves en cierto modo predemocréticas, partian, ademas, de una
consideracién del ciudadano como «sibdito», dificultando, pues, la
participacién en la vida politica de los distintos Estados de ciudadanos
alemanes provenientes de otras regiones del Reich, en términos incom-
patibles con la nueva situacién constitucional alemana y con el propio
mandato democratico.

La unién indisoluble entre las funciones de soberania y la condicién
de alemanes de sus solos legitimos titulares la traslada el Tribunal al
electorado (Wahlvolk). No excluye que el legislador pueda contribuir a
la configuracion de lo que es el pueblo (y su faceta de electorado), pero
circunscribe esa intervencién al régimen legal de la nacionalidad, que
encomienda con cierta generosidad al legislador constituido. Sin em-
bargo, y ésta es una afirmacién de graves consecuencias, descarta
(«Ein solcher Weg ist durch das Grundgesetz versperrt») la legitimidad
constitucional de desconectar la condicién de elector de la de nacional
aleman:
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«De acuerdo con el derecho constitucional vigente, en estas cir-
cunstancias sélo queda la posibilidad de reaccionar frente a una
situacién como ésta con las correspondientes normativas de na-
cionalidad, facilitando, por ejemplo, la adquisicién de la naciona-
lidad alemana a aquellos extranjeros que se han establecido de
modo permanente en la Republica Federal de Alemania, residen
aqui conforme a lo establecido en la ley y se encuentran someti-
dos al poder estatal aleman de manera comparable a como lo
estan los propios alemanes» (1.3).

Por lo demas, el caracter estatal (no corporativo) de las entidades
locales refuerza la homogeneidad de sus principios estructurales basi-
cos con los que la Ley Fundamental prescribe para el Estado, algo que
tiene unas consecuencias casi automaticas en cuanto a la definicién del
«pueblo»-electorado en los escalones por debajo del Estado y la confi-
guracién general (los «principios») de las elecciones locales (II y III).

8. Es obvio que el Tribunal Constitucional Federal se esta enfren-
tando, congruentemente con la problematica de las leyes impugnadas,
con el problema de la extranjeria en general, y no con el de la extranjeria
«comunitaria», a la que, sorprendentemente, s6lo dedica una breve
referencia en la que trata de no cerrar del todo —lo avanzado de ciertos
proyectos en esta esfera era ya algo determinante— el camino a esos
proyectos.

En efecto, el epigrafe IV del citado fundamento juridico C, tras
afirmar liminarmente que

«por todo lo anterior, al legislador regional no le es dado otorgar
también a extranjeros el derecho de sufragio en relacién con las
asambleas representativas municipales. La Ley de Schleswig-
Holstein por la que se reforma la ley electoral de municipios y
distritos de 9 de febrero de 1989 es incompatible con la Constitu-
cién y, por tanto, nulo»,

afirma, como para curarse en salud, pero sin hacer ningin gran esfuer-
z0 argumentativo, que

«de ello no se sigue que la introduccién de un derecho de sufragio
en favor de extranjeros, como actualmente se discute en el 4ambito
de las Comunidades Europeas, no pueda constituir objeto de una
reforma de la constitucién admisible de conformidad con el
art. 79.111 LF»,

intento de tranquilizar que habria requerido un poco méas de razona-
miento, ya que precisamente es ésta una cuestién muy debatida
doctrinalmente: no esta claro que después de haber recurrido al princi-
pio democriatico ex art. 20.II LF para fundamentar la indisolubilidad
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del binomio derecho de sufragio-nacionalidad alemana, estando prote-
gido, como lo est4, ese principio por la clausula de intangibilidad del
propio art. 79.1I1 LF, se pueda recurrir al artificio de la distincién entre
una extranjeria en general y una extranjeria europea o «comunitaria»
para soslayar —si quiera parcial, pero en cualquier caso arbitrariamen-
te— las implicaciones de esa Ewigkeitsklausel. Vale la pena sefalar que
éste era un obstaculo insoslayable que los sostenedores de la posicién
tradicional oponian a los intentos de lege ferenda de las posiciones mas
innovadoras, a las que tildaban, pues, de querer «reformar» algo perte-
neciente a los «principios» irreformables de la Constitucién alemana.
En cualquier caso, no se ha de excluir que, al menos en esta salvedad,
el Tribunal tampoco convenza a esa corriente doctrinal, como tampoco
esta excluido que la afirmacién tranquilizadora no se deba contemplar
mas que como un escuetisimo obiter dicta de oportunidad.

9. Sea como sea, la inevitabilidad de la reforma constitucional en
Alemania es algo que afirma —parece que so6lo para el ambito de los
proyectos comunitarios, y en esa medida, por tanto, muy endeblemente—
el Tribunal Constitucional Federal. Claro esta que no s6lo el procedi-
miento de reforma de la Ley Fundamental resulta mucho m4s aliviado
que en Espana: también se da la circunstancia de que existe en la
Republica Federal una cierta «cultura» (o mera practica) de reforma de
la Constitucién que hace que carezca de la gravedad (y de las
implicaciones) que esa via reviste entre nosotros.

187








