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Resumen

En la construccion moderna de la ciudadania como un concepto bidimensional, sindnimo de nacio-
nalidad y de estatus participativo, la primera dimension acabd imponiéndose sobre la segunda.
Hoy asistimos, sin embargo, a la puesta en valor de la ciudadania participativa en las sociedades
de nuestro entorno cultural, sociedades que son cada vez mds diversas y plurales, y que albergan un
porcentaje cada vez mayor de poblacion extranjera. Este articulo reivindica esa dimension parti-
cipativa, explora su potencial democrdtico y analiza hasta qué punto el proyecto de construccion de
una ciudadania europea, de un lado, y el ordenamiento constitucional espasiol, de otro, la acogen
mds alld de las fronteras de la nacionalidad.

I. INTRODUCCION

El contexto internacional en que se insertan los Estados constitucionales contempora-
neos nos estd obligando una vez mds a repensar nuestro concepto de ciudadania. Los altos
niveles de movilidad internacional de la poblacién mundial, exacerbados por la intensidad
de los flujos migratorios hacia paises de nuestro entorno cultural, estdn intensificando a su
vez la necesidad de abordar estrategias de integracién de las personas extranjeras que han
pasado a formar parte, de hecho o de derecho, de la poblacién de nuestros Estados, estra-
tegias que pasan por la definicién de su estatus ciudadano dentro de ellos. Ello convive,
en la Unién Europea, con el proyecto de construccién de una ciudadania supranacional,
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un proyecto que se puso en marcha en 1992 con el Tratado de Maastricht (arts. 17 ss. del
TCE) y que aparece incorporado en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
con la definicién de la ciudadania de la Unién y de los derechos en que ésta se concreta
(arts. 20 ss.). Y un proyecto que aparece asimismo en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, cuyo Capitulo V también reconoce derechos ciudadanos.
Todo lo cual vuelve a poner sobre la mesa la cuestién, siempre irresuelta en el marco de
los Estados modernos, del contenido de la ciudadania.

Al incorporar el concepto de ciudadania a su acervo filoséfico, politico y juridico la
modernidad le doté de dos dimensiones que son no sélo distintas, sino tendencialmente
divergentes. Se trata de una dimensién formal, que identifica ciudadania con naciona-
lidad, y de otra sustantiva, en que la ciudadania se define como un estatus participativo.
Ambas dimensiones se encuentran presentes en los documentos politicos de la Francia
revolucionaria de finales del siglo XVIII. Y ambas se encuentran también implicitas en la
definicién, ya cldsica, de ciudadania que propusiera T.H. Marshall en su famosa conferen-
cia «Ciudadania y clase social» (1949), donde se la identific6 con «el estatus [democritico,
participativo] que se concede a los miembros de pleno derecho de una comunidad»?. Fruto
de este contenido anfibolégico, la definicién del concepto moderno de «ciudadania» se ha
convertido en una tarea siempre pendiente para la teoria del Estado y de la Constitucién?,
y aclarar lo que entendemos por ciudadania en un predmbulo inexcusable cada vez que
queremos hacer uso del término.

! T.H. Marsuatt, «Citizenship and Social Class», Sociology at the Crossroad and Other Essays,

Heinemann, London, 1949, 1963 ed, pp. 67-127, p. 87.

2 Existe una amplia literatura sobre el tema. Cabe mencionar, a modo ilustrativo, G. ANDREWS (ed.),
Citizenship, Lawrence & Wishart, London, 1991; R. BEINER (ed.), Theorising Citizenship, State University
of New York Press, New York, 1995; M. BuLmEr & A. ReEs (eds.), Citizenship Today. The Contemporary
Relevance of T.H. Marshall, UCL Press, London, 1996; P. Costa y B. ALAEZ, Nacionalidad y Ciudadania,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008; M. FriepmAN (ed.), Women and Citizenship, Oxtord
University Press, Oxford, 2003; J. Garcia INpa, «El cosmopolitismo y las nuevas fronteras de la ciudadania»,
en J. MARTINEZ DE P1s6N y J. GIRO, Inmigracion y Ciudadania. Perspectivas sociojuridicas, Universidad de La
Rioja, Logrofio, 2003, pp. 91-111; R. L1sTER, Citizenship. Feminist Perspectives, Palgrave, New York, 1997; C.
Movur¥E, Dimensions of Radical Democracy, Verso, London, 1992; R. SausiN BELTRAN, Fronteras y Retos de
la Ciudadania. El gobierno democrdtico de la diversidad, Perla Ediciones, Logrofio, 2012; B. Stim, Gender and
Citizenship, Cambridge University Press, Cambridge, 2000; Y. SoysavL, Limits of citizenship. Migrants and the
post-national membership in Europe, Chicago University Press, Chicago, 1994; B. VAN STEENBERGEN (ed.), The
Conditions of Citizenship, Sage, London, 1994; A. YEATMAN, Postmodern Revisionings of the Political, Routledge,
London, 1994; N. YuvaL-Davis & P. WerBNER (eds), Women, Citizenship and Difference, Zed Books, London,
1988; R. ZapaTa-BARRERO, «Inmigracion y multiculturalidad: hacia un nuevo concepto de ciudadania», en J.
MartiNez Dk P1sON y J. GIRO, Inmigracion y Ciudadania. Perspectivas socio—juridicas, Universidad de La Rioja,
Logrofio, 2003, pp. 113-127.
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El propésito de este articulo es reivindicar la dimensién sustantiva de la ciudadania,
hacerla valer por encima de su dimensién formal, como instrumento de integracién de
personas extranjeras. Y es indagar cémo dicha dimensién se encuentra articulada en nues-
tro marco juridico. Con este fin, me asomaré a los origenes de la ciudadania moderna y al
papel que sus dos dimensiones desempenaron en el proyecto politico de construccién del
Estado (II). Me asomaré asimismo, siquiera brevemente, al proyecto de construccién de
la ciudadania europea, para indagar hasta qué punto ésta tiene perfil supranacional y con-
tenido participativo, o bien sigue ligada a la nacionalidad (III). A continuacién analizaré
el sentido que la ciudadania asume en el marco constitucional espafiol, en qué medida se
desvincula de la nacionalidad para hacer valer su dimensién sustantiva, participativa, mds
all4 de la misma (IV). Concluiré con unas reflexiones finales (V).

II. EL ESTADO-NACION ANTE LA CONSTRUCCION DE LA CIUDA-
DANIA

Con la incorporacién a su acervo teérico del concepto de ciudadania, la modernidad
aspiré a aglutinar en uno solo dos de sus pilares fundacionales. El primero es el recono-
cimiento a la poblacién de la nueva comunidad juridico-politica, el Estado-Nacién?, de
capacidad para participar en los designios de ésta, capacidad que desempefia un papel
mediador entre el individuo y la Nacién y entre el individuo y el Estado, como el vehi-
culo que una y otro tienen para legitimarse con base en el principio democritico*. El
segundo es la definicién de un estatus formal de pertenencia a ese Estado-Nacién, a una
comunidad nacional conceptualizada como una y unica dentro de cada Estado, el cual se
erige en fuente unica de un marco juridico comun sobre la base del principio de igualdad.
De este modo, la modernidad establecié una relacién triddica, de dependencia reciproca,
entre los conceptos de Estado, Nacién y Ciudadania, erigiéndolos en la «Santisima
Trinidad»> de los valores socio-politicos de convivencia de las democracias modernas. En
ella, el Estado se configura como «la entidad politica que define quién es el ciudadano y
que limita territorialmente su actividad. La «Nacién» es la entidad simbélica que vincula
culturalmente el territorio estatal con la ciudadania, creando la lealtad necesaria» entre
ambos. Y la Ciudadania fue entendida, de un lado, como un estatus participativo dentro
del Estado-Nacién que opera la legitimacién democritica del mismo; de otro, como el
estatus homogéneo de pertenencia formal a dicho Estado-Nacién, dentro de un territorio
cuyas fronteras (territorial closure) delimitan también los limites de la interaccion social

3 H.F. Prrxin, The Concept of Representation, University of California Press, Berkeley-Los Angeles-
London, 1967, p. 173.

4 R.Zarata-Barrero, «Inmigracién y multiculturalidad...» ciz., pp. 114, 118.

5 R.Zapata-BarrERro, «Inmigracién y multiculturalidad...» ciz., pp. 115.
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(social closure)®. Toda desviacién de este dogma triddico se configuré como una amenaza
para la supervivencia de los valores juridico-politicos modernos.

Al igual que otras construcciones modernas’, con todo, la triada Estado-Nacién-
Ciudadania pretende reconciliar principios que tendencialmente apuntan en direcciones
diversas e incluso en sentidos opuestos. No se trata sélo de que Estado y Nacién no sean,
como sabemos, conceptos necesariamente co-extensos. Es que, ademds, ambos conceptos
y la dimensién formal de la ciudadania no necesariamente conviven de forma pacifica con
la dimensién sustantiva de ésta ltima. La cual dificilmente se acomoda a las tendencias
igualitarias, homogeneizantes, del Estado-Nacién y de la ciudadania como sinénimo de
nacionalidad, tendiendo mds bien a reconocer estatus participativo a colectivos diversos
en funcién de su diversidad. Ello conecta con los antecedentes histéricos de la ciudadania
entendida como szatus civitatis, antecedentes que son tanto anteriores como politicamente
distintos de los que comparten, ellos si, los conceptos de Estado y de Nacién?®, aliados
en el proceso de consolidacién de las formaciones politicas modernas. En este proceso,
y en lo que aqui interesa, el Estado-Nacién se apoyé en el principio de igualdad para
culminar el proyecto absolutista de monopolizacién y centralizacién del poder soberano,
legitimandolo mediante el expediente de desplazar la soberania desde el monarca hacia
la nacién. La ciudadania, por su parte, se nutre de un «patrén republicano; un patrén que
se caracteriza por la participacién politica, por el sentido de la identidad colectiva, por la
desigualdad entre los sujetos» que viven en las ciudades’; y se caracteriza asimismo, en su
pasado mds inmediato, por su contenido diverso y descentralizado, tanto como amplio
fuere el nimero de «ciudades libres» en que se podia disfrutar de ese szarzus civitatis.
Y es que, mientras como modelo liberal de organizacién politica, el Estado-Nacién
trajo consigo «/a libertad de los modernos», una libertad individual garantizada mediante
derechos de defensa frente al monopolio del poder politico, la ciudadania encarna «/a

¢ R. BRUBAKER, Citizenship and Nationhood in France and Germany, Cambridge University Press,

Cambridge MA, 1992, esp. pp. 23-27.

7 Sobre la tensién interna entre los conceptos de representacién y de democracia, vid. B. RopricuEz
Ruiz, «Paridad electoral y personalizacién del voto. Reflexiones en construccién», en J.L. Cascajo CasTro y
A. MAaRTIN DE LA VEGA (coords.), Participacion, Representacion y Democracia. XII Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 101-121.

8 J. RoprIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, «La nacionalidad como via de integracién de los inmigrantes
extranjeros», Revista de Estudios Politicos, nam. 103, 1999, pp. 171-185; P. CosTa, «Ciudadania y patrones de
pertenencia a la comunidad politica», en P. Costa y B. ALAEZ, Nacionalidad y Ciudadania, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2008, pp. 19-48, en pp. 26 ss.

P Costa «Ciudadania y patrones de pertenencia ...» ciz. p. 24.
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libertad de los anliguas»lo, entendida como libertad de participacién politica vinculada
a una identidad colectivall.

Cuando el Estado-Nacién vino a consolidar el proceso de transito, iniciado en el siglo
XVI, de la ciudad al Estado, de la diversidad a la homogeneidad, de la ciudadania a la
soberania!?, lo hizo incorporando como fuente de legitimacién la nocién republicana, par-
ticipativa, de ciudadania. Una nocién que, tal y como aparece recogida en los documentos
politicos de la Francia revolucionaria, en concreto en la Declaracién de Derechos de 1789
y en la Constitucién de 1791, no se apoyaba en un concepto moderno de nacionalidad ain
por construir, sino en la idea pre-moderna de pertenencia a una comunidad socio-politica,
la cual se hacia depender de la existencia de vinculacién fictica con el Estado, condicio-
nada por el nacimiento (ius sanguinis), la residencia (ius solis), el matrimonio o incluso la
titularidad de propiedad o intereses econémicos en suelo francés (Constitucion de 1791,
Titulo II, arts. 2 y 3). Asi definida, la ciudadania conferia la titularidad de derechos de
participacién politica, con la salvedad de que éstos sélo podian ser ejercidos por algunas
personas, quienes pasaban a formar parte de la ciudadania activa. Una ciudadania activa, o
politica, dentro de la cual existian, por lo demds, diversos grados o niveles, siendo el local
el nivel mas ampliamente accesible (Constitucién de 1791, Titulo II, art. 9) 13.

Fue la Constitucién francesa de 1795 la que a esta visién sustantiva, participativa de la
ciudadania, y a su funcién legitimadora, superpuso otra formal, entendida como sinénimo
de nacionalidad, al tiempo que convertia a la ciudadania activa o politica en sinénimo de
ciudadania fout court™. El resultado fue la transformacién de la ciudadania en un término
anfiboldgico: estatus formal, homogéneo, de pertenencia al Estado-Nacién como sinénimo
de nacionalidad, de un lado; estatus participativo dentro de ese Estado-Nacién, como su
fuente de legitimacién soberana, de otro 5y aunque la modernidad parecia aspirar a que
estas dos dimensiones de la ciudadania se complementasen, la relacién entre ellas es fuente
de tensiones, al responder cada una a dindmicas socio-politicas distintas: de tendencias

10 B. ConstanT, «The Liberty of the Ancients compared with that of the Moderns», Political Writings,
Cambridge University Press, Cambridge, 1988 ed., pp. 307-328, en p. 316.

" Dicho sea esto con todos los matices y las diferencias que separan la ciudadania centralizada y
participativa de la Antigliedad cldsica de la ciudadania medieval, atomizada y de perfil més pasivo. Vid. B.
ALAEZ CORRAL, Nacionalidad, ciudadania y democracia. ;A quién pertenece la Constitucion?, CEPC, Madrid,
2006, pp. 25-35.

12 P. Costa «Ciudadania y patrones de pertenencia...» cit., p. 25.

13 M. TroPER, «The Concept of Citizenship in the Period of the French Revolution», en M. LA TorrE
(ed.), Eurapean Citizenship: An Institutional Challenge, Kluwer Law International, The Hague, 1998, pp. 27-50.

14 M. TrROPER, «The Concept of Citizenship...» cit. Vid. también B. GuicueT, «Citizenship and
Nationality: Tracing the French Roots of the Distinction», en M. La Torre (ed.), European Citizenship: An
Institutional Challenge, Kluwer Law International, The Hague, 1998, pp. 95-111.

15 H.F. Prrkin, The Concept of Representation, cit.,p. 173.
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homogeneizantes y excluyentes, de demarcacién de fronteras humanas con base en crite-
rios identitarios, la primera; de reconocimiento de la diversidad y de sus necesidades de
integracién, la segunda, mediante la participacién de «toda persona, con independencia
de su identidad territorial, étnica, racional o personal, comprometida (en el doble sentido
de afectada e implicada) con la “res ptiblica”, con los intereses colectivos» 1°.

No debe pues extrafiarnos que se produzcan desajustes entre ambas dimensiones de
la ciudadanial’. Los encontramos ya, en tiempos del sufragio restringido, en la existencia
de nacionales de un Estado que carecian, no ya de la posibilidad de ejercer derechos de
participacién politica, sino de la titularidad de los mismos, razén por la cual no podian
considerarse ciudadanas/os. La ciudadania se reservaba a la minoria de nacionales que,
al abrigo de la soberania nacional, conformaban el cuerpo electoral, varones que gozaban
de un minimo nivel educativo y/o de renta!®. El resto de la poblacién era titular de la
nacionalidad a secas, hasta el punto de que, como afirma Michel Troper en relacién con
el caso francés, la verdadera funcién de este concepto «no fue distinguir a francesas/es
de extranjeras/os, sino diferenciar a las/os francesas/es entre si»1?. Quienes integraban
esta poblacién de nacionales quedaban reducidas/os a la categoria de «protegidos»??,
beneficiarias/os indirectas/os de la actividad de los ciudadanos. Fue el sufragio universal
el que vino a extender la condicién de ciudadanas/os a todas las personas nacionales de
un Estado, si bien reservando atn el pleno disfrute de los derechos de ciudadania, de la
ciudadania politica, a quienes integran el cuerpo electoral®!. El cual «no se confunde con el

16 1. ViLLaveErRDE MENENDEZ, «El padrén municipal, integracién social y nueva ciudadania social.

Padron versus nacién», en S. Diez SasTRrE (dir.), Inmigracion y gobiernos locales, Marcial Pons, Madrid, pp.
187-208, en p. 192. Vid. también B. ALAEz CorraL, «Los condicionamientos constitucional-democraticos
de la nacionalidad y la ciudadania», en P. Costa y B. ALAEZ, Nacionalidad y Ciudadania, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2008, pp. 49-125, en p. 65.

17 Son elocuentes las dificultades que la construccién habermasiana del Estado encuentra para definir
formalmente una ciudadania que, en su construccion, tiene contenido esencialmente sustantivo. Sobre este tema,
vid. P. pE GREIFF, «Habermas on Nationalism and Cosmopolitanism», Ratio Turis, nim. 15,2002, pp. 418-438.

18 Sobre la evolucién del sufragio en los paises que integran la Unién Europea, hasta llegar al sufragio
universal, vid. los trabajos incluidos en B. Ropricuez Ruiz y R. Rusio MariN (eds.), The Struggle for Female
Suffrage in Europe. Voting to Become Citizens, Brill, Leiden-Boston, 2012.

19 M. TrOPER, «The Concept of Citizenship...» ciz., p. 50.

20 T.KanT, «Sobre el tépico: esto puede ser correcto en teoria pero no vale para la prictica», En defensa
de la Ilustracion, Barcelona, Alba Editorial S.L.U., 1795 —2006 ed., pp. 241-289.

21 Recordemos que esta distincién entre titularidad (universal) y ejercicio (restringido) de la ciudadania
es también la que asumen en la Francia revolucionaria la Declaracién de Derechos de 1789 y la Constitucién
de 1791, si bien la primera se hace depender, no de criterios de nacionalidad, sino de criterios mds flexibles de
vinculacién con el Estado (vid. supra), siendo sustituida por la distincion entre ciudadania (activa, sustantiva)
y mera nacionalidad (ciudadania pasiva, formal) en la Constitucién de 1795. Vid. M. TroPER, «The Concept
of Citizenship...» ciz.; B. GuicUET, «Citizenship and Nationality...» ciz.
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titular de la soberania, esto es, con el pueblo espatiol (art. 1.2 CE)» (STC 13/2009, FJ 16), del
que es mds bien una sub-especie.

Como no debe extraiarnos que, ante la diversidad y heterogeneidad crecientes de
nuestros Estados, la ciudadania pugne por desvincularse de la nacionalidad para profun-
dizar en su contenido diverso, participativo y democritico, por emprender una «civiliza-
cion de la nacionalidad» que compense la «nacionalizacion de la ciudadania»?? tipicamente
moderna. Lo cual conduce a una tendencia expansiva contraria a la recién expuesta.
Fruto de esta tendencia es la creciente vinculacién de la ciudadania sustantiva, no a la
nacionalidad, sino a la residencia y las circunstancias de ésta, en cuanto que indicativas
del nivel de afectacién y de implicacién de una persona con las decisiones colectivas?3.
Instrumento principal en la articulacién juridica de este estatus ciudadano participativo
es el reconocimiento de derechos. La vinculacién de éstos con la ciudadania sustantiva
la encontramos ya en T.H. Marshall. Y es que si, de un lado, este autor confirma el pro-
tagonismo de la igualdad como centro de gravedad del Estado, y las ideas de identidad y
homogeneidad como rasgo central de la ciudadania dentro de é124, también vino, de otro,
a enfatizar el contenido sustantivo de ésta. Y lo hizo introduciendo lo que se ha calificado
de «ortodoxia de posz‘guerm»zs en materia de ciudadania, que no es sino su identificacién

22 B. ALiez CorraL, Nacionalidad, ciudadania y democracia... cit., p. 220. Vid. también B. ALAEZ

CorraL, «Los condicionamientos constitucional-democriticos...» ciz., p. 81; I. ViLLAvERDE MENENDEZ, «El
padrén municipal ...» ciz., pp. 204-206.

25 B. ALAEz CORRAL, Nacionalidad, ciudadania y democracia... cit., pp. 232 ss. Aldez habla del objetivo
de preservar la igualdad entendida como «igual capacidad juridica iusfundamental» (ibidem, 235), algo que
se aproxima al concepto de (igual) autonomia relacional en su dimensién publica, vid. B. Ropricuez Ruiz,
«:Identidad o autonomia? La autonomia relacional como pilar de la ciudadania democritica», Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, num. 16,2013, pp. 75-104.

24 Las criticas a la formulacién de la ciudadania de Marshall coinciden, efectivamente, en reprocharle
la simplificacién igualadora en que incurre con base en las presunciones propias de una concepcién formal de
la igualdad. Y es que Marshall propone como general una construccién de la ciudadania elaborada sobre la
experiencia ciudadana de los varones trabajadores en los Estados capitalistas, concretamente en Gran Bretafia,
sin tener en cuenta la problemdtica que encierra la construccién de la ciudadania de otros colectivos sociales,
como los varones esclavos, las mujeres en general (B. Robricuez Ruiz, «Hacia un Estado Post-patriarcal.
Feminismo y Ciudadania», Revista de Estudios Politicos, nim. 149, 2010, pp. 87-122, en pp. 91-94), o como
las minorias en sociedades multiculturales, sean étnicas, religiosas, lingiiisticas, nacionales o una combinacién
de todas o algunas de ellas (I.M. Young, «Polity and Group Difference: A Critique of the Ideal of Universal
Citizenship», 99 Ethics, 1989, pp. 250-274; T. BorTomoRE, «Ciudadania y clase social cuarenta afios después»,
en T.H. MarsuaLL y T. BorTOMORE, Ciudadania y Clase Social, Alianza Editorial, Madrid, 1989, pp. 85-137,
esp. p. 106), y sin tener en cuenta el fenémeno migratorio (R. BRUBAKER, Citizenship and Nationhood. .. cit.,
pp- 23-27).

25 W. Kymricka y W. Norman, «Return of the Citizen: A Survey of Recent Work on Citizenship
Theory», en R. BEINER (ed.), Theorising Citizenship, State University of New York Press, New York, 1995, pp.
283-322, en p. 285.
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con la titularidad de derechos?®, reconocidos no sélo en el terreno politico, sino también
en el civil y en el social?’.

La identificacién de la ciudadania con la titularidad de derechos incide en el con-
tenido activo de la ciudadania, garantizando su tutela a través de instrumentos reivindi-
cativos individuales, disefiados para hacer valer esferas concretas de nuestra convivencia
democritica que, se entiende, condicionan nuestra participacién en el espacio publico?®.
De ahi que pueda decirse que los derechos fundamentales actian como «fundamento del
orden politico y de la paz social> (art. 10.1 CE).Y de ahi que puedan considerarse expresion
de la dignidad humana, minimo invulnerable comin a todos los derechos fundamentales
(STC 120/1990, FJ 4), €l cual, en esta lectura, no se identifica con una naturaleza humana
universal por definir, sino con la capacidad auto-normativa (democritica) de la persona,
con su capacidad para participar de forma auténoma en un contexto democratico?’.

Lo anterior nos proporciona el punto de partida desde el que construir una teoria
gradual de la ciudadania, entendida como la pertenencia a una comunidad plural y la
capacidad de participar en ella en funcién del nivel de afectacién de cada persona por las
decisiones publicas que se adopten. Identificada con la titularidad de derechos, la ciuda-
dania deja de ser un concepto homogéneo, como la nacionalidad, para convertirse en un
estatus flexible, diverso y multinivel, que puede disfrutarse a niveles distintos dentro de
un mismo Estado. Asi concebida, la ciudadania pivota en torno a dos criterios basilares,
la nacionalidad y la residencia. Ambas se concitan en su nicleo duro; donde estd presente
sélo una de ellas, la ciudadania se reconoce a niveles y en grados distintos, en funcién
de las circunstancias que definan la vinculacién de una persona con un Estado. Cabe asi
concebir una ciudadania civil amplia y tendencialmente expansiva, dentro de la cual se
reconoce otra social de alcance mds restringido. La ciudadania politica, por su parte, puede
entenderse como un tltimo reducto ciudadano, reservado a quienes retinen condiciones
de nacionalidad y/o residencia mds estrictas que las que rige el acceso a la ciudadania civil
o la social.

26
27

T. Borromorg, «Ciudadania y clase social...» ciz., pp. 100-101; 111.
Marshall identificé asi tres dimensiones de la ciudadania, cada una respaldada por una categoria de
derechos: la dimensién civil, articulada mediante derechos que garantizan la independencia de los individuos
en sus relaciones interpersonales; la dimensién politica, que concede a los individuos el estatus de participes en
los designios del Estado; y la dimensién social, que nos permite compartir nuestra herencia social a través de
derechos que garantizan un minimo bienestar para todas/os, premisa para el disfrute de los derechos civiles y
politicos, que sin la mediacién de derechos sociales actian como fuente de desigualdades. Vid. T.H. MARSHALL,
«Citizenship and social class» ciz., pp. 156 ss.

28 J. HaBERMAS, Faktizitit und Geltung, Suhrkamp, Frankfurt am Main, pp. 151 ss.

2 B.Ropricuez Ruiz, «Identidad o autonomia?...» ciz.
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Esta Gltima afirmacién debe, con todo, ser matizada. Debe serlo, ante todo, en la
medida en que tampoco la ciudadania politica puede considerarse un todo homogéneo.
Antes bien, también ella puede ser reconocida a distintos niveles (local, regional, estatal),
y el acceso a cada uno de ellos hacerse depender de criterios diversos. Cabe asi distinguir
entre lo que nuestro Tribunal Constitucional llama «democracia politica», integrada por
mecanismos de formacién de la voluntad soberana en un Estado democritico, y lo que ha
denominado «democracia participativa» (STC 119/1995, FF]] 4y 6). Esta aparece integrada
por mecanismos que no aspiran a la formacién de voluntad soberana, sino a hacer valer el
principio democritico-participativo, principalmente a través de tres vias: garantizando el
acceso ciudadano a la informacién (piénsese en los derechos que conforman el principio
de buena administracion), permitiendo a la ciudadania influir en la toma de decisiones,
aunque sin participar en el proceso decisional (como los derechos de reunién y asociacién),
y permitiéndole participar en la toma de decisiones, mediante férmulas de cogestién y
participacién directa (pensemos en los presupuestos participativos) 3. Pues bien, como
veremos ejemplificado en el caso espafiol, la tendencia en los Estados contemporédneos es
hacia un reconocimiento expansivo del acceso a estos mecanismos de democracia parti-
cipativa, a su apertura mds alld de las fronteras de la nacionalidad. Pero es que incluso la
democracia politica, con el derecho de sufragio a la cabeza, se extiende hoy mas alld de
esas fronteras. No son pocos, en efecto, los ordenamientos que reconocen el derecho de
sufragio a personas extranjeras residentes, generalmente sélo a nivel local, operando un
«fraccionamiento del cuerpo electoral»®. En virtud del Tratado de Maastricht de 1992,
los ordenamientos de la Unién Europea reconocen el derecho de sufragio activo y pasivo
en elecciones locales a nacionales de otros paises de la Unién. Algunos3? abren esta posi-
bilidad a nacionales de terceros Estados33. Entre ellos se incluye Espafia, atendiendo como

30 R. PrEz ALBERDI, «Los derechos de participacién en los Estatutos de Autonomia reformados

recientemente» (Especial consideracién al Estatuto de Autonomia para Andalucia)», Revista de Derecho Politico,
2008, pp. 181-205, en p. 183; vid. nota 4 para una seleccion de literatura sobre democracia participativa.

31 F. Masso GARROTE, «Aspectos politicos y constitucionales sobre la participacién electoral de los
extranjeros en el estado nacional», Revista de Estudios Politicos, num. 97,1997, pp. 159-194, en p. 194.

32 Vid. el Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion del Régimen Electoral General,
de 24 de febrero de 2009, pp. 52-57.

33 A favor de dicha extensién se pronuncian el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
nam. 593/2003, sobre «Incorporacion a la ciudadania de la Union Europea; la Comunicacién de la Comisién
Europea sobre Programa Comun para la Integracién-Marco para la integracién de los nacionales de terceros
paises en la Unién Europea, COM (2005) 389, de 1 de septiembre. En el mismo sentido, y en el marco del
Consejo de Europa, la Convencion sobre la participacion politica de los extranjeros en la vida local (1992), por lo
demis no ratificada por Espafia, y la Recomendacién 1500 (2001) sobre Participacion de inmigrantes y residentes
extranjeros en la vida politica de los Estados Miembros del Consejo de Europa, proponen dicha extension tras cinco
y tres afios de residencia legal, respectivamente. En el mismo sentido apuntan los trabajos de la «Comisién
de Venecia» (European Commission for Democracy through law), creada en el seno del Consejo de Europa (vid.
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veremos, y en linea con Portugal y la Republica Checa, a criterios de reciprocidad (art.
13.2 CE). Mis alla del debate sobre hasta qué punto las elecciones locales tienen natu-
raleza mds administrativa que politica, a si pueden o no considerarse por tanto expresién
de soberania (DTC 1/1992, FJ 3C)34, 1o cierto es que nos encontramos ante supuestos
de participacién politica en sentido estricto. Y lo cierto es que algunos ordenamientos

reconocen derechos de sufragio a residentes extranjeras/os también en elecciones supra-

locales: provinciales, regionales e incluso parlamentarias®®.

La ciudadania, en definitiva, estd dejando de ser un estatus homogéneo vinculado a la
nacionalidad para convertirse en una categoria graduable, una institucién juridica en cuyo
centro neurdlgico coinciden nacionalidad y residencia, pero cuyo dmbito se expande mds
all4 de dicha coincidencia, para abarcar, de un lado, a poblacién nacional no residente3® y,
de otro, a poblacién extranjera residente en funcién de su nivel de afectacién e implicacién
con las decisiones colectivas. De este modo, la nocién de ciudadania permite e incluso

Code of Good Practice in Electoral Matters, octubre 2002; Report on the abolition of restrictions to vote in general
elections, 2004) vid. el Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion del Régimen Electoral
General, cit., pp. 47-50.

34 Es éste el argumento del que se valié nuestro Tribunal Constitucional para avalar la constitucionalidad
de la extensién del derecho de sufragio pasivo a determinadas categorias de extranjeros en las elecciones
locales derivada de la ratificacién del Tratado de Maastricht. Entre las criticas, vid. M.A. PrREsNo LiNERA,
«La participacién politica como forma de integracion», en Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y
socivecondmicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 19-42, en p. 31; L. Diaz Bueso, «La incorporacién de
la participacién politica de los inmigrantes al ordenamiento juridico espafiol», Derechos y Libertades, nim. 18,
2008, pp. 125-139, en p. 131; D. Mova MALAPEIRA, «Regulacién del derecho de sufragio de los extranjeros en
Espafia y los mecanismos alternativos de participacién politica», en D. Moya MaLaPEIRA y A. ViRas FERRER
(eds.), Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, Fundacié Carles Pii Sunyer
d’Estudis Autonomics i Locals, Barcelona, 2010, pp. 461-501, en p. 464. Vid. también las SSTC 4/1981, FJ 3;
10/1983, esp. FJ 2; asi como las Decisiones 82/146, 92/308 y 92-312 del Consejo Constitucional francés, las
BVerfGEE 83,37 y 83, 60, ambas de 31 de octubre de 1990, del Tribunal Constitucional Federal aleman, y la
Decision de 30 de junio de 2004 del Tribunal Constitucional austriaco.

35 Nueva Zelanda reconoce el derecho a votar en elecciones parlamentarias a extranjeras/os con un afio
de residencia legal, Malawi exige siete afios, Chile cinco y Uruguay quince. El Reino Unido reconoce derechos
de sufragio activo y pasivo en elecciones parlamentarias a nacionales de Irlanda y de paises de la Commonwealth;
Irlanda lo reconoce a nacionales del Reino Unido; y Portugal lo reconoce a nacionales de Brasil. Otros paises
reconocen a residentes extranjeras/os el derecho a votar en elecciones que se celebran a un nivel intermedio
entre el local y el nacional, como el provincial (Dinamarca, Noruega y Suecia), el cantonal (seis cantones suizos)
o el regional o de los Estados federados (Venezuela) cfr. R. Bausock, «Lealtades rivales e inclusién democritica
en contextos migratorios», RtFP/27,2006, pp. 41-69, en p. 51.

36 Sobre este punto, vid. el Informe del Cons¢jo de Estado sobre las propuestas de modificacion del Régimen
Electoral General, pp. 117-144. Con posterioridad, la Ley Orgénica 2/2011, de 28 de enero, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general, vino a exigir la inscripcién en
el censo de espafioles residentes en Espafia para el ejercicio del derecho de sufragio activo elecciones locales,
algo que el Tribunal Constitucional declaré conforme a la Constitucién (STC 153/2014).
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obliga a los Estados democriticos a abrirse a la participacién y a la pluralidad més alld
de las fronteras de la nacionalidad. Lo cual nos habla de la evolucién hacia lo que se ha
denominado «iudadania postnacional»3, basada en la residencia y en la diversidad, desvin-
culada de la homogeneidad nacional moderna y comprometida con la integracién de los
individuos en el espacio publico mediante la gestién de la heterogeneidad y el conflicto
inherentes a lo politico3®.

En este momento de evolucién hacia una ciudadania postnacional, el proyecto de
construccién de una ciudadania europea, entendida como una ciudadania compuesta,
multinivel, polivalente3?, reviste especial interés. A continuacién pasaremos a ver en qué
se concreta dicho proyecto y en qué medida contribuye a reforzar la dimensién sustantiva,
participativa y postnacional de la ciudadania.

III. ;MASALLA DEL ESTADO-NACION? EL PROYECTO DE CIUDADANIA
EUROPEA

Como era de prever, el proyecto de construccién de una ciudadania europea ha
estado intimamente conectado, desde antes incluso de su explicita puesta en marcha en
los afios 90, con lo que adn constituye la esencia de la Unién Europea, con la construc-
cién de un espacio comin de intercambio de personas, bienes y servicios. La ciudadania
europea, consagrada en el art. 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(en adelante TFUE), estd desde sus inicios vinculada al derecho a la libre circulacién
y residencia dentro de la Unién de las personas nacionales de uno de sus Estados, asi
como a la interdiccién de discriminacién de esas personas dentro de la Unién por razén
de nacionalidad (art. 18 TFUE). Ello era asi ya en lo que se ha llamado jurisprudencia
sobre «proto-ciudadania» del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, donde éste comenzé
a perfilar una forma incipiente de ciudadania europea®’. Y sigue siendo asi tras la cons-
truccién normativa del concepto. Un concepto que tiene, en consecuencia, un perfil mds
transnacional que postnacional.

El art. 20.1 TFUE reconoce la ciudadania europea a «foda persona que ostente la nacio-
nalidad de un Estado miembro». Se la vincula asi, no a la residencia dentro de la Unién ni a

37 Y. Sovsav, Limits of citizenship... cit. cfr. M. MENDEZ Laco, «El reconocimiento del derecho a la
participacién politica de los inmigrantes», Derechos y Libertades, num. 18,2008, pp. 141-160, en p. 147.

38 C. MourFE, The Return of the Political, New York, Verso, 1993. Vid. en esta linea M.A. Ramiro
AviLgs, «El derecho de sufragio activo y pasivo de los inmigrantes. Una utopia para el siglo XXI», Derechos y
Libertades, nim. 18,2008, pp. 97-124, en pp. 112-114, en p. 120; F. BeLvist, «Sociedad multicultural, persona
y Constitucién: el inmigrante como pariah», Derechos y Libertades, nam. 22, 2010, pp. 161-178.

39 1. Smaw, Citizenship: Contrasting Dynamics at the Interface of Integration and Constitutionalism,
Edinburgh School of Law Working Paper Series, University of Edinburgh, pp. 3-4, 8.

40 1. Suaw, Citizenship: Contrasting Dynamics... cit. pp. 8 ss.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2016: 27, 17-42



________EEEEN ® m ____ HEEN

28 BLANCA RODRIGUEZ RUIZ

ningtn otro criterio sustantivo de pertenencia o vinculacién efectiva con ella*!, sino a la
posesion de la ciudadania formal de alguno de sus Estados. No se reconoce pues la ciu-
dadania europea como un estatus juridico con entidad propia, anclado en el derecho de la
Unién y en la satisfaccién de condiciones de residencia o de vinculacién con la misma que
deriven de sus propios pardmetros. Se perfila antes bien como una categoria dependiente
de la normativa sobre nacionalidad vigente en cada uno de los Estados miembros, como la
yuxtaposicién de las condiciones de acceso a la ciudadania formal en cada uno de ellos, tal
y como dichas condiciones aparecen definidas en sus respectivos ordenamientos internos*2.
Y se perfila como una categoria que es también marcadamente formal, la suma de todas
las ciudadanias formales que integran la Unidn, a las que la europea se superpone, sin
sustituirlas, como una categoria formal mds amplia, comprehensiva de todas ellas. Como
tal, su objetivo es ofrecer cobertura juridica transnacional a las personas nacionales de
cualquiera de los Estados miembros que residan en otro, rubricada por la interdiccién de
discriminacién por razén de nacionalidad dentro de la Unién (art. 18).

Asi formalmente concebida, el TFUE vincula la ciudadania europea con la titularidad
de una serie de derechos de participacién que, fruto del derecho de libre circulacién y resi-
dencia dentro de la Unién (arts. 20.2.a) y 21), las/os ciudadanas/os de ésta pueden ejercer
en el Estado miembro en que residan, siempre «en las condiciones y dentro de los limites
definidos por los Tratados y por las medidas adoptadas en aplicacion de éstos» (art. 20 in fine).
Se trata del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo
y en las elecciones municipales del Estado miembro de residencia (art. 20.2.b) y 22); del
derecho a la proteccién diplomatica de cualquier Estado de la Unién (art. 20.2.c) y 23); del
derecho de peticién al Parlamento Europeo, a acudir a la Defensoria del Pueblo Europea
y a dirigirse a las instituciones de la Unién (art. 20.2.d) y 24); asi como del derecho a la
presentacion de iniciativas legislativas ciudadanas en el marco del art. 11 del TUE (art. 24).

La ciudadania europea da asi acceso a algunos derechos de participacién politica en
sentido estricto, a algunos de los derechos que nuestro Tribunal Constitucional denomina
de democracia politica. Lo hace, con todo, con base en la conjuncién de los criterios de
nacionalidad y de residencia en un Estado de la Unidn, sin abarcar, salvo el derecho a
la proteccién diplomitica y consular, supuestos en que no estén presentes una y otra. Es
mis, el perfil transnacional de la ciudadania europea determina que ésta despliegue su
virtualidad alli donde nacionalidad y residencia no coinciden en el mismo Estado, en el

41 Sobre este tema, vid. M.J. GAROT, «A New Basis for European Citizenship: Residence?», en M. La

Torre (ed.), European Citizenship: An Institutional Challenge, Kluwer Law International, The Hague, 1998,
pp- 229-248.
4 M.J. Garor, «A New Basis for European Citizenship...» ciz.
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caso pues de ciudadanas/os méviles dentro del territorio de la Unién*3. Esta residencia
transnacional, origen de los derechos de ciudadania europea, aparece articulada en la
Directiva 2004/3844, que prevé tres modalidades: una residencia temporal de hasta tres
meses (art. 6.1), que sélo requiere que la persona no se convierta en una carga excesiva
para la asistencia social del Estado de acogida (art. 14.1); una residencia temporal de mds
de tres meses para trabajadoras/es por cuenta ajena o propia45, estudiantes o quienes en
todo caso disponen de recursos suficientes y de un seguro de enfermedad que cubra todos
los riesgos durante su residencia en el Estado de acogida (arts. 7.1 y 14.2), y para quienes
pueden acreditar que buscan trabajo en él y que tienen posibilidades de encontrarlo (art.
14.4.b); y una residencia permanente para quienes han sido residentes transnacionales
durante un periodo continuado de cinco afos (art. 16). En los tres supuestos, y como
regla general, la ciudadania de la Unién garantiza en el Estado de acogida igualdad de
trato respecto de sus nacionales (art. 24.1). Las excepciones son el derecho a prestaciones
de asistencia social, que los Estados no estin obligados a dispensar hasta transcurridos
tres meses de residencia o hasta que la persona residente encuentre empleo, y las ayudas
al estudio, que se pueden reservar a las personas con residencia permanente y a las traba-
jadoras por cuenta ajena y sus familiares (art. 24.2).

De este modo, del TFUE vy la Directiva 2004/28 se desprende un modelo de ciuda-
dania de contenido limitado, en cuanto que fuente de reconocimiento de algunos derechos
de participacién politica en sentido estricto y de algunos derechos sociales. Y se desprende
un modelo de ciudadania que, en cuanto que transnacional, es limitado también en su
alcance. Algo més ambiciosa es en este sentido la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2000/C 364/01 —en adelante CDFUE). Los derechos de participaciéon
reconocidos en los arts. 20 ss. del TFUE, salvo el dltimo de los arriba mencionados, apare-
cen también reconocidos como derechos de Ciudadania en el Capitulo V de la CDFUE,
en concreto en sus arts. 39 y 40 (sufragio), art. 43 (acceso a la Defensoria del Pueblo
Europea), art. 44 (peticién ante el Parlamento Europeo), art. 45 (libre circulacién), art. 46

43 1. Suaw, Citizenship: Contrasting Dynamics... cit. p. 20.

4 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE) nam. 1612/68 y se derogan
las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE. Vid. también Reglamento (UE) nim. 492/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacién de trabajadores dentro de la Unién.

4 La condicién de trabajador/a se mantiene en caso de incapacidad laboral temporal resultante de
una enfermedad o accidente, en caso de paro involuntario siempre que se haya inscrito al servicio de empleo
competente con el fin de encontrar trabajo (la duracién de la condicién de trabajador/a dependeré del tiempo
trabajado previamente), o si sigue una formacién profesional que, salvo situacién de paro involuntario, debera
guardar relacién con el empleo previo (art. 7.3).
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(proteccién diplomatica y consular). Lo interesante es que la CDFUE reconoce algunos
de estos derechos mis alld de la ciudadania formal, con base en criterios de residencia,
de vinculacién efectiva, pues, con el territorio de la Unién. Es el caso de los derechos de
acceso a la Defensoria del Pueblo Europea y de peticién ante el Parlamento Europeo, que
los arts. 43 y 44 CDFUE reconocen a «toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro», ademds de a toda persona ciudadana de la Unién,
y que el art. 24 TFUE ha circunscrito a quienes ostenten la ciudadania formal. También
en el caso del derecho a la libre circulacidn, el art. 45.2 CDFUE reconoce la posibilidad
de «onceder libertad de circulacion y de residencia a los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en el territorio de un Estado miembro», una posibilidad no prevista en el art. 21
TFUE“,

Pero es que, ademis, la CDFUE incluye como derechos ciudadanos otros que derivan
del principio de buena administracién, y que el TFUE no incluye en su art. 20 entre los
derechos vinculados a la ciudadania. Se trata del derecho al tratamiento imparcial, equi-
tativo y en plazo razonable de los asuntos que nos conciernan, incluyendo el derecho a ser
oidas/os, a acceder a expedientes administrativos que nos afecten, a la motivacién de las
resoluciones de la Unidn, a la reparacién de dafios causados por sus instituciones o agentes
en el ejercicio de sus funciones, o a acceder a las instituciones de la Unién, y a obtener res-
puesta, en una de las lenguas de la Unién (art. 41).Y se trata también del derecho de acceso a
los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién (art. 42). Pues bien,
mientras este ultimo derecho estd reconocido, ademds de a las/os ciudadanas/os de la Unién,
a «foda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro»,
en linea con el articulo 15.3 TFUE, los derechos de buena administracién incluidos en
el articulo 41 CDFUE estin reconocidos a «foda persona», sin distincién de nacionalidad
o de residencia. Se trata de derechos que no encuentran correspondencia precisa en el
TFUE, si bien éste, en su articulo 15.1, conecta el principio de buena administracién a «/a
participacion de la sociedad civil, sin distincién de nacionalidad o de residencia —un prin-
cipio que, recordemos, el TFUE no vincula al reconocimiento de la ciudadania europea—.
Como tampoco vincula a ésta el derecho a la proteccién de datos de caricter personal, que
su art. 16 reconoce a «foda persona» (vid. también el art. 8 CDFUE).

A todo lo anterior hay que sumar el reconocimiento en la CDFUE, en términos uni-
versales, de derechos que constituyen la base participativa de una sociedad democritica:
la libertad de expresion (art. 11), los derechos de reunién y asociacién, especialmente en

46 Sobre las distorsiones que derivan del reconocimiento de derechos en dos documentos distintos, la

CDFUE y el TFUE, en términos ademds no coincidentes, vid. E. LiINDE Pan1aGUA, «Los nuevos retos de la
ciudadania europea», Revista de Derecho de la Union Europea, num. 27 y num. 28, 2014-2015, pp. 341-360, en
pp- 345-350.
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los d@mbitos politicos, sindical y civico (art. 12), a la educacion (art. 14), a la informacién y
consulta de las personas trabajadoras en una empresa (art. 27), a la accién y la negociacion
colectiva (art. 28). Y hay que sumar asimismo el reconocimiento de derechos sociales,
como el derecho a las prestaciones de la seguridad social, y a ayudas sociales y de vivienda
para garantizar una existencia digna a quienes no dispongan de recursos suficientes (art.
34). Se trata de derechos que, sin ser universales, se reconocen a todas las personas que
residan y se desplacen legalmente dentro de la Unién, con independencia de su nacionali-
dad. Su reconocimiento, con todo, se subordina a lo establecido en el «Derecho comunitario y
a las legislaciones y prdcticas nacionales». Lo mismo sucede con el derecho, éste si reconocido
en principio a toda persona, a la prevencién y la atencién sanitarias (art. 35).

Tenemos pues que, mds alld del reconocimiento formal de la ciudadania europea
como proyecto transnacional, fuente de derechos de participacién politica en sentido
estricto, el TFUE y sobre todo la CDFUE reconocen derechos que tienen un contenido
participativo en sentido amplio, desvinculado de la nacionalidad e, incluso, de la residen-
cia. El problema es que el art. 52.2 CDFUE prevé la subordinacién de ésta al TFUE, al
disponer que los derechos que «tienen su fundamento en los Tratados comunitarios o en el
Tratado de la Union Europea se ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites determinados
por éstos». Alli donde la CDFUE reconoce derechos de participacién con una titularidad
o un alcance més amplios que el TFUE, sera pues el reconocimiento mis restrictivo de
éste el que prevalezca®’.

Una posible via para solventar este desajuste es la que ofrece el art. 25.2 TFUE, que
permite al Consejo adoptar por unanimidad, con arreglo a un procedimiento legislativo
especial, y previa aprobacién del Parlamento Europeo, disposiciones encaminadas a com-
pletar los derechos de participacién ciudadana enumerados en el apartado 2 del art. 20. Lo
cual, entiendo, abre la posibilidad tanto de ampliar el contenido y la titularidad de estos
derechos, como de completarlos con otros no incluidos en el listado del art. 20.2. En uno y
otro caso, la entrada en vigor de la reforma requiere de su aprobacién por todos los Estados
miembros*®. Otra via es el desarrollo de una interpretacién jurisprudencial generosa de
los derechos de participacién ciudadana. Es lo que hasta fechas recientes venia haciendo
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE), especialmente respecto
del derecho de libre circulacién y residencia en el territorio de la Unién. Asi, el TJUE
venia desarrollando una interpretacién amplia del alcance de este derecho, para cubrir con
él a familiares de ciudadanos/os europeas/os que no poseen esta ciudadania®. Y venia

47
48

Sobre este tema, vid. E. LINDE PaN1aGua, «Los nuevos retos...» ciz. p. 348.
E. LinpE Pantacua, «Los nuevos retos...» ciz. pp. 350-352.

4 Asi,la STJUE de 17 de septiembre de 2002, Baumbast c. R.U., asunto C-413/99 dispuso que los hijos
de un ciudadano y de una no ciudadana de la Unién que se habian instalado en un Estado miembro diferente al
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también desarrollando una interpretacién amplia de su contenido, dando cobertura con €l
al disfrute de derechos sociales conexos, sometiendo al principio de proporcionalidad la
capacidad de los Estados de restringirlos. EI TJUE ha venido asimismo desarrollando una
interpretacién amplia del concepto de ciudadania de la Unién respecto a la titularidad de
derechos politicos dentro de ésta, en concreto del derecho de sufragio en las elecciones al
Parlamento Europeo, yendo mis alld incluso de las disposiciones de los Estados miembros
al respecto’’. En estas lineas jurisprudenciales se ha querido ver la semilla de la construc-
cién de una ciudadania europea sustantiva y efectivamente postnacional ™.

El problema es que, lejos de seguir profundizando en la construccién de la ciudadania
europea, en los ultimos afios el TJUE parece estar empezando a dar marcha atréds en algu-
nos aspectos de esa jurisprudencia. Asi, el TJUE estd empezando a ampliar la capacidad de
los Estados miembros de limitar derechos conexos a los de libre circulacién y residencia,
en concreto su capacidad de limitar los derechos sociales de ciudadanas/os europeas/os
transnacionales que constituyan una carga econémica (casos Brey, Dano y Alimanovic®?).
Y si bien en principio el TJUE seguiria haciendo depender dichos limites de que los Esta-
dos demostrasen la carga econémica que una persona concreta efectivamente les supone
(asunto Brey), ahora les permite presumir dicha carga con base en ciertas circunstancias
objetivas. Ello le ha llevado a dar por vélida la exclusién del seguro bésico de demandantes
de empleo a ciudadanas de la Unién cuyo derecho de residencia se apoyaba en el objetivo
de buscar empleo (Directiva 2004/38, articulo 14.4.b) —asuntos Dano y Alimanovic—).

de su nacionalidad tenian derecho a continuar residiendo y estudiando en €I, pese a que los padres se hubieran
divorciado, pese a que la custodia de los hijos la tuviera el cényuge no comunitario, a que éste ya no fuera
trabajador migrante, y a que los hijos en cuestion no fueran ciudadanos de la Unién. Todo lo cual supone un
ejemplo de interpretacién sistemitica del derecho de la Unién en materia de libertad de circulacién favorable
a la construccién de una ciudadania de perfil europeo y contenido sustantivo (vid. E. LINDE PaN1AGUA, «La
libertad de circulacién de los ciudadanos europeos: los nuevos retos mds alld de la supresién de los controles
fronterizos», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 32, pp. 159-178, en p. 162).

S0 J. Suaw, Citizenship: Contrasting Dynamics... cit. pp. 23 ss.

51 Vid. la jurisprudencia analizada en E. LINDE PAN1AGUA, «La libertad de circulacién...» cit., en la que
el TJUE hace valer el derecho de residencia y libre circulacién en detrimento de competencias de los Estados
en materia fiscal, de pensiones, de residencia, de derecho civil, educacion, o incluso de la aplicacién de medidas
de orden publico justificadas exclusivamente por razones econémicas. Vid. también J. Suaw, Citizenship:
Contrasting Dynamics... cit. pp. 11-15; E. LINDE PaN1aAGUA, «Los nuevos retos...» ciz. p. 357; 1. LiroLa, «La
ciudadania de la Unién Europea en retroceso: el cambio de rumbo del Tribunal de Justicia en los asuntos Brey,
Dano y Alimanovic», Revista Juridica do Cesuca, vol. 3 num. 6, pp. 131-148, en pp. 137-139; E. Robricuez
PinEav, «Identidad y nacionalidad», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid,
num. 16, 2013, pp. 207-235, en pp. 218-219.

52 SSTJUE de 19 de septiembre de 2013, asunto C-140/12; de 11 de noviembre de 2014, asunto
C-333/13; y de 15 de septiembre de 2015, asunto C-67/14. Sobre estos casos, vid. I. LiroLa, «La ciudadania
de la Unién Europea ...» ciz. pp. 140-148.
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Nos encontramos asi en un momento de retroceso en la construccién de una ciudada-
nia de la Unidn sustantiva y postnacional, un momento en que, sin duda condicionado por
la crisis econdémica, se reafirma el protagonismo a los Estados en materia de derechos ciu-
dadanos, sobre todo en lo que a asistencia social concierne, y revitalizando el protagonismo
de la dimensi6én formal de la ciudadania, de la (trans)nacionalidad. Resulta pues obligado
asomarnos a la situacién de los derechos de ciudadania en nuestro ordenamiento estatal.
Aqui, como enseguida veremos, y més alld de la asuncién de los pardmetros europeos que
rigen la ciudadania transnacional, la expansién de la dimensién sustantiva de la ciudadania
ha tenido lugar de la mano de los derechos de democracia, no politica, sino participativa.

IV. CIUDADANIA Y NACIONALIDAD EN LA CONSTITUCION ESPA-
NOLA

Si asumimos que ni la nacién, ni el pueblo soberano, ni el cuerpo electoral como por-
tavoz de una o de otro absorben el contenido sustantivo, participativo, de la ciudadania,
resulta obligado explorar las posibilidades de participacién ciudadana que abre nuestro
ordenamiento juridico, comenzando por nuestro marco constitucional. Este nos ofrece
un doble punto de partida: la conjuncién de los arts. 13.2 y 23 CE, de un lado, y el art.
9.2 CE, de otro.

El art. 23 CE reconoce a los ciudadanos el derecho a participar en los asuntos publi-
cos, de un lado, y a acceder en condiciones de igualdad a funciones y cargos publicos, de
otro, entendido éste como el derecho a formar parte de los poderes del Estado. La parti-
cipacién, por su parte, se entiende como ejercicio de soberania democritica a través de la
manifestacién de voluntad del pueblo titular de la misma, expresada a través del cuerpo
electoral (STC 119/1995). Este derecho de participaciéon puede ejercerse directamente
o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufra-
gio universal, a las Cortes Generales y a las entidades territoriales en que se organiza el
Estado de acuerdo con el art. 137 CE (SSTC 51/1984, FJ 2;119/1995, FJ 2). Pese a que
el art. 23 CE presenta ambas modalidades de participacién politica como equivalentes, la
Constitucién consagra un sistema democrético de marcado perfil representativo (SSTC
76/1994; 119/1995, FFJJ 2-3; 103/2008, FJ 2; 31/2015, de 25 de febrero, FJ 3)°3. Las
posibilidades de participacién ciudadana directa en el poder politico, concebidas como
excepcionales, se articulan a través de instituciones de democracia semidirecta: la iniciativa
legislativa popular (art. 87.3 CE) y el referéndum (arts. 92; 149.1.32; 151.1; 151.3; 152.2;
167.3; 168.3 CE), y de la participacién directa a nivel local en municipios con régimen

53 Sobre este tema, vid. E. ExpdsiTo, «Participacién ciudadana en el gobierno local. Un anilisis desde la

perspectiva normativa», Revista Aragonesa de la Administracion Piblica, X1V, 2013, pp. 361-401, en pp. 365-367.
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de Concejo Abierto (art. 140 CE; vid. SSTC 63/1987, FJ 5; 76/1994; 119/1995, FJ 3;
103/2008; 31/2010, de 28 de junio, FJ 69; 31/2015, FJ 3).

Pues bien, en el marco del art. 23 CE el término «ciudadanos» tiene un contenido
estrictamente formal, refiriéndose en exclusiva a quienes ostenten la nacionalidad espa-
fiola (vid. DTC 1/1992, F] 3.B). Ello es asi, no porque la Constitucién asuma una lectura
formal del término ciudadania. Dicha lectura formal se impone en virtud, no del término
«ciudadania» utilizado en el art. 23 CE, sino porque asi lo dispone otro precepto consti-
tucional, el art. 13.2 CE (vid. DTC 1/1992, FJ 3.B). Es éste el que restringe la titularidad
de los derechos reconocidos en el art. 23 CE, blinddndola constitucionalmente a «solamente
los esparioles»>*. La tGnica ampliacién que permite este articulo se reduce a la posibilidad
de que por ley o por tratado se reconozca a residentes legales el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales, siempre, con todo, «atendiendo a criterios de
reciprocidady. El art. 13.2 CE conecta asi la ampliacién de la titularidad de los derechos
de participacién politica reconocidos en el art. 23 CE a un criterio, la reciprocidad, que
sigue descansando en la 16gica de la nacionalidad —de la bilateralidad nacional—. En
este punto, ademds, el art. 13.2 CE ha sido objeto de una interpretacién innecesariamente
estricta, que ha hecho de la reciprocidad un criterio determinante, y no meramente a aten-
der en dicha ampliacién 55 De este modo, la titularidad de la ciudadania politica queda

5% Nétese, con todo, que pese a este blindaje constitucional, y con el fin de adaptar nuestra normativa

al derecho europeo en materia de libre circulacién de trabajadoras/es (arts. 12 y 39 TCE), la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico (art. 57) amplia a las personas ciudadanas de un Estado
de la Unién Europea la titularidad del derecho de acceso a la funcién publica también reconocido en el art.
23 CE. Se excepcionan, con todo, las funciones que impliquen ejercicio de poder publico o tengan por objeto
salvaguardar los intereses del Estado o de las Administraciones publicas (STJE Comision c. Bélgica —C-149/79,
17 de diciembre de 1980—).

55 Vid. R. Naranjo de la Cruz en este volumen. Este criterio, que se introdujo en Espafia para proteger
a nacionales residentes en el extranjero, resulta hoy polémico, no sélo por su aplicacién restrictiva, ni porque
ésta venga a reafirmar el perfil nacional, formal, de la ciudadania. Lo es también por la inseguridad juridica que
produce (no queda claro qué grado de simetria sustantiva entre ordenamientos exige), por las consideraciones
de oportunidad politica a que somete el reconocimiento de un derecho fundamental, y por la consiguiente
desigualdad que introduce entre colectivos de personas extranjeras residentes. Sobre estas cuestiones, vid. E.
Aja FErRNANDEZ y D. Moya MavLapPeira, «El derecho de sufragio de los extranjeros residentes», en E. Aja
FERNANDEZ, J. ARANGO ViLa-BEeLpA y J. OLIVER ALONSO (coords.), La inmigracion en la encrucijada. Anuario de
la inmigracién en Espafia, 2008, pp. 64-81, en pp. 71-72; 74-78; D. Moya MALAPEIRA, «Regulacién del derecho
de sufragio...» cit.,, pp. 462-475. Vid. también M. Carrasco DURAN, «El derecho de voto de los extranjeros
en las elecciones municipales. Nuevas realidades», Cuadernos de Derecho Local, nam. 22, 2010, pp. 147-162; L.
Diaz Bugso, «La incorporacion...» ciz., pp. 131-134; M. MEnDEZ Laco, «El reconocimiento del derecho a la
participacién politica...» ciz., pp. 148-153; M.A. Ramiro AviLEs, «El derecho de sufragio activo y pasivo...»
cit.,pp. 112-114; A. Sor.anes CorELLA, «La participacién politica de las personas inmigrantes: cuestiones para
el debate», Derechos y Libertades, nam. 18, 2008, pp. 67-95, en pp. 87-92.
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vinculada a la nacionalidad incluso en sus posibilidades de ampliacién, adquiriendo un
perfil més transnacional que postnacional, en linea con el derecho de la Unién Europea.

Los derechos de participacién politica reconocidos en el art. 23 CE no son, por lo
demis, cualesquiera derechos de participacion politica. No se trata, en palabras del Tribu-
nal Constitucional, de derechos «a que los ciudadanos participen en todos los asuntos piblicos,
cualquiera que sea su indole y su condicion» (STC 119/1995, FJ 5). Se trata mds bien de
derechos que garantizan la participacién en el poder politico stricto sensu (SSTC 51/1984,
FJ 2;119/1995, FJ 3), de derechos de lo que el Tribunal Constitucional ha denominado
«democracia politica» (STC 119/1995, ¥] 4). Para «determinar si estamos o no ante un dere-
cho de participacion politica, encuadrable en el art. 23.1 C.E., habrd que atender, no solo a la
naturaleza y forma del llamamiento, sino también a su finalidad: solo alli donde la llamada
a la participacion comporte, finalmente, el ejercicio, directo o por medio de representantes, del
poder politico —esto es, solo alli donde se llame al pueblo como titular de ese poder- estaremos en
el marco del art. 23.1 C.E. y podrd, por consiguiente, aducirse el derecho fundamental que aqui
examinamos» (STC 119/95, F] 5).

Mias all de la democracia politica, directa o representativa, y de los derechos a parti-
cipar de ella, reconocidos en el art. 23 CE, tenemos lo que el Tribunal Constitucional ha
denominado «democracia participativa» (STC 119/1995, F] 6), que se concreta en meca-
nismos participativos que proporcionan a la democracia politica «orrectivos pluralistas»
(STC 31/2010, FJ 69). Estos incluyen titulos de participacion en otros contextos de la
esfera publica, como colegios profesionales (STC 23/1984), sindicatos (STC 189/1993, F]
5), universidades (STC 212/1993) o escuelas publicas (STC 80/1994). E incluyen titulos
de participacién en procesos decisionales ptiblicos>®
publica en procesos administrativos en que estd legalmente prevista (STC 119/1995),
o las consultas populares no referendarias (SSTC 103/2008, FFJJ 2, 4; 31/2010, EJ 69;
31/2015, FJ 5)°7. Todos estos mecanismos, aunque no lo son de democracia politica en
el sentido del art. 23 CE, siguen siendo instrumentos de participacién ciudadana, que
no dejan de tener cobertura constitucional, en concreto en el art. 9.2 CE. Pues bien, en

, como los tramites de informacién

56
57

R. Pérez ALBERDI, «Los derechos de participacion...» cit., p. 184.

Con base en la jurisprudencia constitucional, y en lo que ahora interesa, podrin considerarse no
referendarias s6lo aquellas consultas autonémicas o locales, que no estatales (art. 149.1.32 CE), que se celebren
sin las garantias propias de un proceso electoral (FJ 6),y que no vayan formalmente dirigidas a, cuanto menos
(STC 31/2015, FJ 8), la totalidad del cuerpo electoral del territorio autonémico, municipal o supramunicipal
en cuestion (FJ 10), siempre que versen sobre materias comprendidas en el dmbito de competencias de la
administracién convocante. El resultado es una interpretacién restrictiva del dmbito que la Constitucién
deja abierto para las consultas populares no referendarias. Para una critica, vid. A. FERNANDEZ LE GAL «La
regulacién por el legislador de la participacion de los extranjeros en los asuntos publicos», en B. Robricuez
Ruiz (coord.), Los derechos de participacion de la poblacion inmigrante asentada en Andalucia. Un andlisis del marco

Juridico y de la realidad social, Comares, Granada, 2015, pp. 81-102, en pp. 99-100.
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la medida en que nos situamos fuera de la «participacion politica en sentido estrictor (STC
119/1995, FJ 6), nada impide que las personas extranjeras residentes en nuestro territorio
tengan acceso a cualquiera de estos mecanismos de democracia participativa. Es mds, y
como hemos visto, el art. 9.2 CE obliga a los poderes publicos a facilitarles dicho acceso.

El art. 9.2 CE impone una doble obligacién a los poderes publicos: promover la
igualdad y la libertad de todos los individuos y de los grupos en que se integran, y facilitar
la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, social y cultural.
Pues bien, a diferencia de lo que sucede en el marco del art. 23 CE, el término ciudadania
adquiere aqui toda su dimensién sustantiva. Ello es asi, para empezar, y como hemos visto,
porque la Constitucién no asume una lectura formal del término ciudadania, como siné-
nimo de nacionalidad. En el marco del art. 23 CE, y como hemos visto, dicha lectura se
desprende, no del término «ciudadania» utilizado en ese articulo, sino del art. 13.2 CE (vid.
DTC 1/1992, FJ 3.B), un articulo que en modo alguno condiciona el ambito de aplicacién
del art. 9.2 CE. Como tampoco lo juega en otros preceptos constitucionales que, mds alld
del dmbito de la democracia politica del art. 23 CE (art. 92 CE), y mis alla del Capitulo
I del Titulo I dedicado a cuestiones de extranjeria (arts. 11.3 y 13.4 CE), incorporan los
términos «ciudadana/s» o «ciudadano/s». Nada impide entender que, al margen de ese
Capitulo, la Constitucién utiliza estos términos en un sentido sustantivo antes que formal;
mis bien todo invita a colegir lo contrario. Especialmente elocuentes son en este sentido
los arts. 9.1 (sujecion de «/os ciudadanos» a la Constitucién y al ordenamiento juridico) y
53.2 CE (posibilidad de acceder al amparo judicial y al amparo constitucional abierta a
«cualquier ciudadano», posibilidad corroborada para el amparo constitucional por el art.
162.1.b) CE, que se refiere a «toda persona natural o juridica») 58,

Pero es que, ademis, en el marco del art. 9.2 CE la obligacién de promover la par-
ticipacién ciudadana es tanto un fin democritico en si mismo, en linea con los postula-
dos de la democracia participativa, como un medio para hacer efectivas la libertad y la
igualdad de todos los individuos a que se refiere este mismo articulo®’. No cabe avanzar
hacia la libertad e igualdad de todas las personas sin reconocer a todas igual capacidad de
participacién libre en los espacios publicos en que desenvuelven su vida. La dnica lectura
coherente del art. 9.2 CE es pues la que impone a los poderes publicos la obligacién de

58 Incluso los deberes ciudadanos recogidos en los arts. 30.4 («<Mediante ley podrin regularse los deberes de

los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catdstrofe o calamidad pu’blim») y 125 CE («Los ciudadanos podrdn ejercer
la accion popular y participar en la Administracion de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la forma y con
respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales».),
pueden ser interpretados como impuestos a la ciudadania entendida en sentido sustantivo, con independencia
de que la legislacion limite su imposicién a las personas de nacionalidad espafiola (vid. art. 8.1 de la Ley 5/1995,
de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado).

59 R.P#rez ALBERDI, «Los derechos de participacién...» ciz., p. 185.
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promover la participacién en la vida politica, econémica, social y cultural de todas las
personas que se ven afectadas por esas distintas dimensiones de la vida publica, incluidas
las que no ostentan la ciudadania formal.

Lo anterior es coherente con el reconocimiento constitucional de principios rectores
de la politica social y econémica que obligan a los poderes publicos a promover la par-
ticipacién ciudadana en sectores poblacionales o dmbitos publicos concretos (juventud,
consumidores, organizaciones profesionales, seguridad social, empresas, planificacién
econémica) sin distincién de nacionalidad (vid. arts. 48, 51, 52, 129 o0 131.2 CE). Pero
sobre todo es coherente con el reconocimiento de derechos fundamentales con contenido
participativo a personas extranjeras. En efecto, la participacién de personas extranjeras
encuentra con frecuencia base constitucional en derechos fundamentales con contenido
participativo reconocidos en términos genéricos («todas la personas», «se garantiza», «se
reconoce») tanto a nacionales como a extranjeros residentes en nuestro pais (STC 95/2003,
FJ 6), tengan o no regularizada su residencia (SSTC 99/1985; 115/1987; 95/2003;
256/2007). Se reconocen asi a personas extranjeras las libertades de expresion e infor-
macién (art. 20.1.a) y 20.1.d) CE); los derechos de reunién («wmanifestacion colectiva de la
libertad de expresion»,y cauce del principio democritico participativo en un Estado social
y democritico de Derecho — STC 236/2007, FJ 6) y de asociacién («componente esencial de
las democracias pluralistas (...) uno de sus elementos estructurales como ingrediente del Estado
Social de Derecho» (STC 56/1995)» —STC 236/2007, FJ 7), ambos de capital importancia
en la defensa de intereses colectivos, con frecuencia difusos, que de otra forma no alcan-
zarfan a verse representados (arts. 21 y 22 CE)%; la participacién efectiva de los sectores
afectados en la programacidn, el control y la gestién de los centros educativos sostenidos
con fondos publicos (art. 27.5 y 27.7 CE); o la libertad sindical (art. 28 CE), entendida
como instrumento de participacién en el ambito laboral de todos los trabajadores (STC
236/2007, F] 9). Todo ello al margen de la posibilidad, que el art. 9.2 CE puede convertir
en una obligacién constitucional, de que la legislacién amplie a personas extranjeras la
titularidad de algin derecho de democracia participativa, no politica, que la Constitucién
reconoce s6lo a personas de nacionalidad espafiola. Es el caso del derecho de peticién (art.

29 CE; art. 1 de la LO 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del derecho de peticién).

60 También el TEDH vincula las libertades de reunién y asociacién (art. 11 CEDH) a la libertad de
expresién (art. 10 CEDH —wvid. las SSTEDH citadas en la STC 236/2007, FFJ] 6-7). En esta linea, la Ley
Orgiénica 1/2002, de 22 de marzo reguladora del derecho de asociacidn, se refiere con énfasis en su Exposicién
de Motivos a la relacién entre asociacionismo y participacion, aunque luego se limit6 a prever en su art. 42 los
Consejos Sectoriales de Asociaciones como cauces de participacién ciudadana. Sobre el papel de las asociaciones
pro inmigrantes y, sobre todo, de inmigrantes como instrumentos de participacién e integracién social de
colectivos extranjeros en nuestro pais, asi como sobre sus insuficiencias, vid. D. Moya MALAPEIRA, «Regulacién
del derecho de sufragio...» cit., pp. 479-482; L. Diaz Bugso, «La incorporacién...» cit., pp. 137-138.
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A nivel legislativo, la Ley Orgédnica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley
Orgianica 4/2000, de 11 de enero, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y
su integracién social, asumié ya desde su Preimbulo la necesidad de «reforzar la integracion
como uno de los ejes centrales de la politica de inmigracidn», y de hacerlo «wmediante politicas
transversales dirigidas a todas la ciudadania» (Ley Organica 4/2000, art. 2 bis), «promoviendo
la participacion econdmica, social, cultural y politica de las personas inmigrantes» (art. 2 ter.2),
todo ello «en un marco de convivencia de identidades y culturas diversas sin mds limite que el
respeto a la Constitucion y la ley» (art. 2 ter.1). Al descender a los derechos de participacion,
y tras reiterar lo previsto en el art. 13.2 CE sobre titularidad de los derechos de sufragio
activo y pasivo en elecciones municipales (art. 6.1), el art. 6.2 de la Ley Organica 4/2000
remite a la legislacién de bases de régimen local, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local —en adelante LRBRL—, asumiendo asi su importancia
en materia de integracion de colectivos extranjeros (art. 2 ter).

En cuanto a ésta, la reforma introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del Régimen Local, destacé la «procedencia de incremen-
tar la participacion y la implicacion de los ciudadanos en la vida piblica local> (Exposicién
de Motivos II). Participacién e implicacién ciudadanas que, salvo en lo que concierne
a los derechos de cardcter politico, la LRBRL define como un derecho de los wvecinos,
entendiéndose por tales a quienes constituyen la poblacién de un municipio (art. 18).
La condicién de vecindad en un municipio se adquiere con la inscripcién en su padrén
municipal, inscripcién que el art. 15 LRBRL recoge como una obligacién, que no un
derecho®?, de toda persona, espafiola o extranjera, que resida en él habitualmente, y ello
con independencia, en el caso de las personas extranjeras, de que su residencia en Espafia
sea o no legal®? (vid. art. 16.2.£)%3.Y es que la inscripcién en el padrén municipal es un
instrumento que ni reconoce ni atribuye estatus juridico, que ni exige residencia legal ni
constituye prueba de la misma, ni es documento atributivo de derechos (art. 18.2). Es un
documento acreditativo «de situaciones de hecho y no de derecho», en el cual «deben estar ins-
critas todas las personas que residan habitualmente en el respectivo municipio, con independencia
de la calificacion juridica que merezca esa residencia, es decir, de si la residencia es legal o ilegal

61
62

I. ViLLavErRDE MENENDEZ, «El padrén municipal...» ciz., pp. 206-207.

I. ViLLavErRDE MENENDEZ, «El padrén municipal...» ciz., pp. 204-206. Vid. en contra F. VELAsco
CaBALLERO, «Politicas y competencias locales sobre inmigracién», en SiLvia Diez Sastre (dir.), Inmigracion
y gobiernos locales, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 65-120, en pp. 90-98.

63 La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la administracién local,
afiade una excepcion para extranjeros «que, por virtud de Tratado o Acuerdo Internacional, disfruten de un régimen
especifico de exencion de visado en materia de pequefio trdfico fronterizo con el municipio en el que se pretenda el
empadronamiento, en cuyo caso, se exigird el correspondiente visado».
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y del derecho que tenga o deje de tener para ocupar el domicilio en el que viva»®4. También en
esta linea, el art. 6.3 de la Ley Organica 4/2000, en su redaccién introducida por la Ley
Organica 2/2009, impone a los Ayuntamientos la obligacién de incorporar al padrén a
las personas extranjeras que tengan su domicilio habitual en el municipio y de mantener
actualizada la informacién relativa a ellas, evitando toda referencia a la residencia y, con
ella, el debate sobre si ésta debe o no ser legalf’s. Ello significa la integracién como resi-
dentes de todas/os las/os vecinas/os sin distincién de su nacionalidad ni de su situacién
administrativa, en consonancia con la jurisprudencia constitucional en materia de titula-
ridad de derechos fundamentales (vid. especialmente STC 95/2003; vid. también SSTC
99/1985; 115/1987; STC 94/1993, de 27 de abril; 256/2007).

A nivel municipal, la participacién ciudadana se reconoce pues como un derecho
vecinal, de las personas empadronadas en un municipio. Este derecho genérico se con-
creta en otros reconocidos en el art. 18 LRBRL (vid. Capitulo IV del Titulo V, sobre
«Informacion y participacion ciudadanas»). Entre ellos nos encontramos con el derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones locales (art. 19), derecho de participacién poli-
tica por excelencia sujeto al art. 13.2 CE. Pero también nos encontramos con derechos
de democracia participativa: a participar en la gestién municipal y la vida publica (vid.
también los arts. 69; 70 bis1; 70 bis3), individualmente o mediante el asociacionismo
vecinal (art. 72); a solicitar consultas populares y a participar en ellas (vid. también el art.
71); a utilizar servicios publicos, y a exigir su prestacion y, en su caso, su establecimiento,
si éste es competencia municipal obligatoria; o el derecho a una buena administracién, a
ser informado y a dirigir solicitudes a la administracién municipal sobre los expedientes
y documentacién municipales (vid. también los arts. 70 y 70 ter). Asimismo, el art. 25.11)
recoge como competencia municipal la promocién de la participacion de los ciudadanos en
el uso eficiente y sostenible de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Algunos de estos derechos aparecen reconocidos a los «vecinos» (art. 70 bis.1y 3, art. 71,
el art. 72), otros a los «ciudadanos» (arts. 69.1, 70.3, 70 ter), términos que una lectura siste-
madtica de la LRBRL, a 1a luz del art. 9.2 CE ademads de internamente coherente, convierte
en intercambiables. Efectivamente, cuando la LRBRL quiere restringir el reconocimiento

64 Asf se pronuncié el «Informe de los servicios juridicos de la FEMP en relacién al empadronamiento»

de 19 de enero de 2010 (http://femp.es/index.php/femp/content/download/9391/89876/file/Informe-FEMP_
Empadronamiento%20%282%29.pdf —ultima visita el 21 de marzo de 2016—) elaborado a solicitud del ayun-
tamiento de Vic, ante su negativa a empadronar a personas extranjeras no comunitarios sin titulo de residencia.

65 1. VIiLLAVERDE MENENDEZ, «El padrén municipal...» ciz., p. 198.

66 Este articulo recoge la posibilidad de la consulta popular municipal para asuntos de interés vecinal,
de conformidad con la legislacién estatal y autonémica. Lo hace, con todo, ahondando en la confusién entre
consultas populares y referendos, al exigir para las primeras una autorizacién gubernativa que sélo precisan
los segundos.
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de un derecho a la ciudadania formal lo hace de forma explicita. Asi lo hace al limitar
el derecho a ejercer la iniciativa popular mediante propuestas de acuerdos, actuaciones o
proyectos de reglamentos municipales a «los vecinos que gocen del derecho de sufragio activo
en las elecciones municipales» (art. 70 bis.2). Ciertamente, esta restriccién debe entenderse
«sin perjuicio de la legislacion autondmica en la materia», que bien podria ampliar el ejercicio
de dicha iniciativa a todos los vecinos y vecinas de un municipio. Y ciertamente se trata,
en todo caso, de una restriccion contraria al art. 9.2 CE, al referirse a una manifestacién
de democracia participativa a nivel local que excede del dmbito de los arts. 23 y 13.2 CE.
Sea esto como fuere, del art. 70 bis.2 LRBRL cabe colegir que, en todos los demds casos,
esta Ley utiliza indistintamente los términos «iudadanos» y «vecinos». Buen ejemplo de
esto nos lo ofrece su art. 70 bis.3, que dispone que «/as entidades locales y, especialmente, los
municipios, deberdn impulsar la utilizacion interactiva de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion para facilitar la participacion y la comunicacion con los vecinos, para la presenta-
cion de documentos y para la realizacion de tramites administrativos, de encuestas y, en su caso, de
consultas ciudadanas»®’. Elocuente es asimismo la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, cuyo Anexo dispone que «en e/
contexto de esta Ley, se entiende por ciudadano cualesquiera personas fisicas, juridicas y entes
sin personalidad que se relacionen, o sean susceptibles de relacionarse, con las Administraciones
Puiblicas» —es decir, cualquier vecina o vecino—.

Podemos concluir, en definitiva, que tanto nuestra Constitucién como su legisla-
cién estatal de desarrollo®® acogen un concepto sustantivo de ciudadania que integra a
la poblacién extranjera residente, legalmente o no, en nuestro territorio, constituyendo
una lectura formal, excluyente, de la ciudadania la excepcién a esta regla, una excepcién
restringida al Capitulo I del Titulo I de la Constitucién y, por ende, al art. 23 CE. Tanto
nuestra Constitucién como su legislacién estatal de desarrollo asumen pues una nocién
de participacién ciudadana mds amplia que la participacién politica en sentido estricto a
que se refiere el art. 23 CE.

67 Vid. también el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento

de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, en el que se concretan los
mecanismos de participacion recogidos en la LRBRL (Titulo VII, arts. 226 a 236, que regulan el «Estatuto
del vecino»).

%8 Sobre el marco juridico y las politicas de integracién y participacién de inmigrantes a nivel
autondémico, en concreto en Andalucia, vid. J.M. L6opez ULLoa, «Articulo 62. Inmigracién», en P. Cruz
ViLLaLon y M. Mepina Guerrero (dirs.), J. Pardo Falcén (coord.), Comentarios al Estatuto de Autonomia para
Andalucia, Parlamento de Andalucia, Sevilla, 2012, pp. 1026-1038; B. Ropricuez Ruiz (coord.), Los derechos
de participacion de la poblacion inmigrante asentada en Andalucia. Un andlisis del marco juridico y de la realidad
social, Comares, Granada, 2015.
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Se trata de una conclusién especialmente importante en un momento de creciente
presencia en nuestro pais de residentes, legalmente o no, que no poseen la ciudadania
formal espafiola. Y en un momento en que, ademds, las formas tradicionales de hacer
politica se estin poniendo en cuestién, y en que existe una creciente demanda de nuevas
formas de participacién a través de mecanismos de democracia participativa. Es también
una conclusién coherente con los «Principios bdsicos comunes para las politicas de integracion
de los inmigrantes en la Union Europea», aprobados por el Consejo de la Unién Europea y
los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros el 19 de noviembre de 2004,
que definen la integracién como «un proceso bidireccional y dindmico de ajuste mutuo de todos
los inmigrantes y residentes de los Estados miembros», un proceso en el que la participacién
juega un papel central®®. Todo ello m4s all de los derechos de participacién politica y de
asistencia social que, como hemos visto, constituyen el nicleo de la ciudadania transna-
cional europea.

V. REFLEXIONES FINALES

Este articulo ha estado inspirado por un doble propésito. El primero y principal ha
sido reivindicar para la ciudadania un lugar propio, singularizdndola respecto de la nacio-
nalidad mediante una puesta en valor de su dimensién sustantiva, que es la que otorga
contenido al art. 9.2 CE. Todo ello de cara a conectar la democracia participativa con la
ciudadania como fuente de legitimacién del Estado democritico. El segundo ha sido inda-
gar en el estatus ciudadano-participativo de la poblacién extranjera residente en nuestro
territorio, como parte del proceso de creacién de una ciudadania europea pero también mds
alld. Se ha querido asi contemplar la participacién, politica o no, de la poblacién extranjera,
europea y no, como participacién ciudadana, no meramente social”’, en un empefio por
reivindicar el bagaje filos6fico-politico de un concepto de perfil republicano y contenido
marcadamente plural y participativo. Y se ha querido anclar en nuestro marco juridico
el estatus participativo que emana de dicho concepto. Se ha querido, en definitiva, hacer
valer la dimensién sustantiva, participativa, de la ciudadania, mis alld de la titularidad de
derechos de democracia politica, vinculada como sabemos a criterios de nacionalidad, de
ciudadania formal.

Las conclusiones, con todo, nos devuelven a nuestro punto anfibolégico de partida.
Si de un lado la dimensién sustantiva de la ciudadania gana terreno en el dmbito de la
democracia participativa, mds alld pues del terreno de la democracia politica en sentido
estricto, la democracia politica sigue regida, de otro, fundamentalmente por criterios de

69
70

D. Mova MaLAPEIRA, «Regulacién del derecho de sufragio...» ciz., pp. 53 ss.
M. Carrasco DurAN, «La participacién social en el procedimiento legislativo», Revista de Derecho
Politico, nim. 89, 2014, pp. 175-204, en p. 125, nota 26.
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nacionalidad. Es el caso de los derechos de ciudadania en la Unién Europea.Y es el caso
de paises que, como el nuestro, reconocen derechos de ciudadania politica mds alld de
la nacionalidad, pero sujetando dicha ampliacién al criterio de la reciprocidad. El cual,
como ya vimos, apunta hacia una ciudadania mds transnacional que postnacional, en
que la nacionalidad sigue asumiendo el protagonismo. La superacién de la persistente
anfibologia del concepto de ciudadania pasa a nivel europeo por profundizar en la cons-
truccién de una ciudadania politica con contenido sustantivo genuinamente postnacional.
A nivel estatal pasa, de entrada, por someter la reciprocidad prevista en el art. 13.2 CE
a una interpretacién menos estricta, que permita otorgar protagonismo, por encima de
la nacionalidad, a requisitos de vinculacién efectiva (de afectaciéon e implicacién con los
intereses colectivos)’?
una reforma de este articulo que permita redefinir la titularidad de los derechos de demo-
cracia politica en términos mds sustantivos que formales, mds ciudadanos que nacionales.

con el Estado, como la residencia. Y pasa, en dltima instancia, por
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