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INTRODUCCION.

De modo general, el término migracion, ha sido definido como el desplazamiento
de una persona hacia un lugar o region distinto al de su origen. En un inicio se
tomaba en cuenta todo tipo de desplazamientos, pero en la actualidad se entiende
como migracién solamente aquellos cambios de residencia que tienen un afan de
permanencia." Teniendo esta definicién como base, podemos afirmar que la
historia del mundo ha estado marcada por las migraciones humanas. Desde sus
inicios, el hombre se ha desplazado continuamente en busca de mejores
oportunidades, de mejores tierras, mayor seguridad o incluso en busca de poder;
por lo que la migracion ha estado presente en todas las épocas de la historia y en
todas partes del planeta. Desde el nomadismo de los pueblos prehistéricos hasta
las migraciones internacionales de la actualidad, los movimientos de personas han

sido los responsables de muchos sucesos cruciales que marcado la historia de la

! ORGANIZACION  INTERNACIONAL ~ PARA  LAS  MIGRACIONES. Tipologia de la  migracion.

www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-foundations/terminology/migration-
typologies/cache/offonce/lang/es;jsessionid=BBEC14D5FA4294849228F53F94821349.worker01/cache/

offonce/
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humanidad. No se puede negar que, “la migracion ha hecho a la historia, y la
historia ha creado las circunstancias para el desarrollo de formas de migraciones
variadas y complejas. En consecuencia, la migracion es parte de la historia, y la
historia es parte de la migracién”.? Asi, si retrocedemos en la historia, podemos
observar esta constante. Con la aparicion de los primeros imperios llegaron las
conquistas, dominaciones de otros pueblos y, por ende, grandes desplazamientos
de pobladores y soldados que tenian como misidon ocupar y poblar las nuevas
tierras obtenidas. Posteriormente, en la Edad Media, el desarrollo del comercio y
las constantes guerras dieron origen a verdaderos movimientos masivos de
personas, lo cual fomentd incluso la apariciéon de nuevos pueblos dedicados
Unicamente al comercio que estaban poblados por gente de todas partes. Llegaron
incluso a formarse asociaciones de ciudades mercantiles a lo largo de las costas
europeas que intercambiaban bienes de otras partes del mundo y que propiciaban
una intensa movilidad de los comerciantes.> Mas tarde, con la llegada la edad
moderna las potencias europeas iniciaron sus conquistas y colonizaciones, no sélo
de paises sino también de continentes enteros. El desarrollo de la navegacién
permitido movilizar millones de personas y con ello, se fundaron y poblaron nuevos
territorios que condujeron a la aparicion de nuevas colonias y Estados.”
Finalmente, la revolucién industrial dio paso a una nueva fase de los flujos
migratorios. La invencion de la maquina de vapor y otros avances tecnoldgicos
permitieron el desarrollo de eficientes medios de transporte masivo. Ademas, la
produccién en masa y la aparicion de una economia industrializada contribuyeron
al crecimiento de la poblacion y a la intensificacion de las migraciones internas e
internacionales.’ Dicho proceso se inicié en Europa a mediados del siglo XVIII y dio
paso a un fendmeno masivo de migraciones econdmicas que persiste hasta hoy.
Aunque con distintos nombres, el éxodo de personas que abandonan el campo
para ir a las ciudades y, de aquellos que abandonan su pais en busca de las

oportunidades que brinda la industria, sigue siendo el mismo. La Unica diferencia

> ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Migracion e Historia. Op. cit.
LAcomBA, Josep. Historia de las migraciones internacionales: historia, geografia, andlisis e
interpretacion. Catarata. Madrid, 2008. Pagina 18-19.
* Ibid., pagina 23-27.
> Ibid., pagina 33.
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es que, con la llegada del siglo XX este fendmeno no ha hecho mas que
incrementarse. El mercado capitalista, la imparable globalizacién, los avances
tecnolodgicos en los medios de comunicacidn y las nuevas facilidades de
desplazamiento, han traido como consecuencia la masificacion de los flujos
migratorios. Segun cifras presentadas por la Organizacién Internacional para las
Migraciones, en la actualidad existen unos 215 millones de inmigrantes
internacionales a nivel mundial, lo que significa que el 3.1% de la poblacién
mundial actual son inmigrantes.® En palabras distintas, una de cada treinta y tres

personas en el mundo se encuentra residiendo fuera de su pais de origen.7

Generalmente, las principales causas que desencadenan estos procesos estan
ligadas, al deseo individual de superacidon o supervivencia de las personas. No
obstante, actualmente, las circunstancias politicas, econdmicas y sociales del
mundo globalizado y capitalista en que vivimos han convertido la emigracién en
una cuestion colectiva que ha disparado las cifras de movilidad humana. En las
ultimas dos décadas, el capitalismo y la globalizacion se han convertido en los
factores mas influyentes de la migracion internacional. Nunca como ahora la
humanidad ha estado tan interrelacionada. Los medios de comunicacion, los
sistemas de transporte masivo y, en general, la tecnologia han convertido el
mundo en un lugar mas pequefio. Como afirma CALvo BuEezas, “el mundo se ha
convertido en una plaza grande, en un dgora, donde se mueven e interactuan
gentes de todas las razas y culturas, y en un gran mercado en el que libremente
transitan capital, tecnologia, recursos, empresas y productos".8 Asi que esto ha
fomentado no sélo la movilidad de capitales sino también de personas. Pero
también ha generado consecuencias negativas que han incrementado la movilidad
humana. La globalizacién ha traido consigo un grave desequilibrio econdmico en el

mundo. En las ultimas décadas, las desigualdades econdmicas entre paises se han

® ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Op.cit.

” En estas cifras no se encuentran incluidos los mas de quince millones de refugiados y desplazados que
existen actualmente en el mundo a causa d las guerras, el hambre y los desastres naturales.

® CALVO BUEZAS, TOMAS. “La emigracion de trabajadores extranjeros a Espafia: Un fenémeno nuevo y
relevante en la historia de Espafia”. En Hispanos en Estados Unidos, Inmigrantes en Espafia: éAmenaza o
nueva civilizacion? Editorial Catarata. Madrid, 2006. P4gina 30.
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acrecentado considerablemente. Mientras unos pocos paises son cada vez mas
ricos, otros se hunden mas en la pobreza; lo cual inevitablemente ha intensificado
los flujos migratorios internacionales.

La migracién, como fendmeno masivo, ocurre cuando existen diferentes niveles de
desarrollo entre paises de origen y de destino.’ Aunque la inmigracién no sea
estatica, en los ultimos afios, estos flujos se han orientado exclusivamente de sur a
norte. Si observamos la situacién mundial actual, existe una clara y muy marcada
division entre los paises del norte y del sur. Mientras los paises industrializados del
hemisferio norte crecen y se desarrollan aceleradamente, los del hemisferio sur
permanecen sumidos en la pobreza y la inestabilidad. Estas desigualdades han
provocado una fuerte tendencia migratoria que se origina en los paises
subdesarrollados y se dirige hacia los paises mas desarrollados. Por consiguiente,
hoy en dia, unos pocos paises del hemisferio norte se han convertido en el punto
de llegada de millones de personas que buscan mejores oportunidades.
Inevitablemente, el desequilibrio econdmico mundial en que vivimos, hace que
unos pocos paises que se vean obligados a recibir los intensos flujos migratorios
gue generan los mas de sesenta paises del mundo que son expulsores netos de

poblacién.®

No obstante, pese a que la globalizacion y la economia mundial son los principales
desencadenantes de los flujos migratorios actuales, existen otras causas y factores
gue se encuentran detras de la decisién de las personas de abandonar su pais de
origen para instalarse, de modo permanente, en otro distinto. Segun los expertos,

existen tres factores basicos que influyen directamente la decision de migrar:

e Expulsion: Se refiere a la situacidon interna de su pais de origen. Entre las

variables que integran este grupo se encuentran: el nivel de desigualdad

° YEPEZ DEL CASTILLO, ISABEL. “Las migraciones entre América Latina y Europa: una dimension de las
relaciones entre estas dos regiones”. En Nuevas migraciones latinoamericanas a Europa: Balances y
Desafios. Editado por Isabel Yépez del Castillo y Gioconda Herrera. FLACSO Ecuador. Quito, 2007. Pagina
23.

1% pyjADAS, JOAN Y MASSAL, JULIE. “Migraciones ecuatorianas a Espafia: procesos de insercion y claroscuros.
En Revista iconos. Nimero 14. Flacso- Ecuador. Agosto 2002. Pagina 1.
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econémica frente a los paises desarrollados, el nivel de estabilidad o

conflictividad que se vive en el pais y el estado de los derechos vy libertades.

* Atraccion exdgena: Se refiere a la situacion estructural relativa al pais de
destino. En otras palabras, aquellas variables que no se ven influidas a corto
plazo por el ciclo econdmico. Entre ellas se destacan: los beneficios que brinda
el Estado de bienestar, los niveles de industrializacion y desarrollo, el nivel de
economia sumergida y los costes migratorios. Adicionalmente, aqui influyen
mucho los factores asociados al coste de adaptacién; por lo tanto, la lengua, la

cultura o la religion son factores importantisimos.

e Atraccion enddgena: Se refiere a la situacidn coyuntural existente en el pais de
destino. Es decir, aquellas variables del pais que si se ven influidas por el ciclo
econémico y politico. En este grupo se encuentran incluidos factores como el
crecimiento econémico, la renta per capita, la estabilidad social y el porcentaje

de inmigrantes del pais de origen ya establecidos con anterioridad.*

Si analizamos estos tres factores detenidamente, podremos observar como en
todos los casos juegan un papel fundamental. El primero de ellos, el factor
“expulsion”, podria decirse que es el verdadero responsable de |la inmigracién. Es la
chispa que genera y da inicio a los intensos flujos emigratorios. Generalmente,
todas aquellas personas que deciden dejar su pais de origen lo hacen impulsados
por la dificil situacién que atraviesan en su lugar de residencia. Usualmente, las
dificultades a las que deben hacer frente se relacionan con fuertes crisis
econémicas, problemas politicos, dictaduras, guerras, desastres naturales o
circunstancias semejantes que minan su posibilidad de vivir con dignidad y tener
un futuro prometedor. De modo que es su propio pais el que los expulsa. Su dificil
situacidn interna termina forzando a sus nacionales a abandonar el pais e ir en

busca de una nueva vida en otro lugar.

"' Diaz, MANUEL Y ESTRADA ANGEL. La inmigracion y el crecimiento potencial de la economia espafiola. En
Inmigracién, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 1098.
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Una vez tomada la decisién de emigrar entran en juego los factores exdgenos y
enddgenos de atraccion, puesto que hay que encontrar un pais de destino. En el
momento de decidir, los emigrantes toman muy en cuenta la situacion en la que se
encuentran otros paises en relacién al suyo. En otras palabras, realizan un analisis
comparativo de la situacion econdmica en la que se encuentran, de los beneficios
gue brindan a sus ciudadanos o del nivel de prestaciones publicas que ofrecen.
Pero a mi juicio, hay dos factores exdgenos cruciales para los emigrantes. El
primero tiene que ver con la facilidad para obtener un trabajo, especialmente si
esas posibilidades incluyen empleos dentro de la economia sumergida. Y el
segundo, se refiere a los costos migratorios, tanto econdmicos como sociales. Asi,
las dificultades para entrar al pais de destino, el dinero necesario para el viaje, o las
barreras lingliisticas y culturales son variables muy importantes para escoger el
pais de destino. Si es que los riesgos de viaje son bajos y ambos paises comparten
la misma lengua, religion o ciertas costumbres, definitivamente ese pais sera
mucho mads atractivo que otros con los mismos niveles de desarrollo econémico.*?
En este sentido, por ejemplo, los inmigrantes latinoamericanos encuentran muy
atractivo a Espafia, no sélo por su situacion econdmica y sus posibilidades de
conseguir un trabajo bien remunerado, sino también la facilidad que les brinda el

compartir un mismo idioma, una misma religion y ciertos rasgos culturales.

No obstante, para que un pais se convierta en el escogido todavia hay otras
variables a tomar en cuenta. Los factores endégenos también son fundamentales a
la hora de decidir el pais de destino. La renta per capita, el costo de la vida o la
tendencia politica respecto a los inmigrantes es muy importante. Pero hay un
factor enddégeno que es determinante y tiene que ver con el numero de
inmigrantes de la misma nacionalidad que ya estdn establecidos en el pais. El
hecho de que otras personas ya vivan en un pais facilita muchisimo la migracion.
En primer lugar, les permite tener una idea previa del tipo de vida que llevan sus
compatriotas y de sus oportunidades reales de conseguir un trabajo. En segundo

lugar, instalarse en una ciudad donde ya existe una comunidad extranjera les

'2 Diaz, MANUEL Y ESTRADA ANGEL. Op. cit., pagina 1099.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espafia. | 21

permite tener contactos para realizar los tramites necesarios para el viaje, asi como
para conseguir empleo o vivienda. Y en tercer lugar, la existencia de una
comunidad establecida de su misma nacionalidad facilita muchisimo el proceso de
adaptacion. Asi, este factor enddgeno se ha vuelto tan determinante en las
migraciones mas recientes que los expertos actualmente hablan de la aparicidon de
“redes sociales de inmigracion”.®> Después de la llegada y asentamiento de la
primera ola migratoria, estos inmigrantes formaron toda una cadena de
organizacién y auto sustento de la inmigracion. Estas redes han sido determinantes
para la llegada de otros nacionales, de hecho tienen clara influencia en la seleccion
de viajeros, las trayectorias espaciales a seguir y en los procesos de reunificacion
familiar. Este fendmeno, se ha convertido en una cadena, tanto en origen como en
destino. De tal forma que ya no solo ayudan a nuevos inmigrantes a viajar e

instalarse sino que han logrado incluso emprender practicas para evadir las

politicas migratorias restrictivas de los Estados receptores.14

Sin embargo, ademas de estos tres factores bdsicos analizados, existe un factor
adicional que ocurre en el pais receptor y es fundamental a la hora de explicar la
magnitud de los procesos migratorios actuales. Se trata del factor demografico, el
cual en estos momentos es determinante en el caso de Europa. La mayoria de los
paises europeos enfrentan las duras consecuencias de tener una pirdmide
poblacional constituida en su mayoria por personas de la tercera edad, con unos
porcentajes de natalidad sumamente bajos y con una poblacion en edad de
trabajar insuficiente para cubrir las necesidades del Estado. En otras palabras, son
paises que tienen industria, dinero, tecnologia, seguridad y estabilidad, pero no
tienen capital humano suficiente. Entonces se ven en la necesidad de buscar mano
de obra extranjera que cubra las plazas de trabajo vacantes y que les permitan
sostener el Estado de bienestar. Ante esta situacidn, aparece una rapida respuesta

proveniente del hemisferio sur. Los paises subdesarrollados son ricos en recursos

3 HERRERA, GIOCONDA. “Ecuatoriano/as en Europa: de la vertiginosa salida a la construccion de espacios
transnacionales”. En Nuevas migraciones latinoamericanas a Europa: Balances y Desafios. Editado por
Isabel Yépez del Castillo y Gioconda Herrera. FLACSO Ecuador. Quito, 2007. P4gina 201-202.

" Ibid., pagina 202.
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demograficos. Cuentan con poblaciones abundantes de gente joven en capacidad
de trabajar y en busca de un empleo. Como se ha mencionado anteriormente, el
fuerte desequilibrio econdmico del mundo ha provocado que estos paises carezcan
de todo recurso necesario para lograr su crecimiento econdmico, lo cual impide
gue existan empleos suficientes para que sus ciudadanos lleven una vida digna.
Ante esta realidad demografica, la migracion es inevitable. El norte necesita mano
de obra barata dispuesta a trabajar duro y el sur necesita empleos y salarios justos.
Por un lado, esta el capitalismo que busca capital humano y por otro estan cientos
de miles de personas que buscan un trabajo y una buena vida. Por consiguiente,
casi de forma automatica se desencadenan procesos migratorios masivos e

imparables.™

Por todas estas razones, el aumento de la inmigracién en Europa ha sido tan
intenso en los ultimos afios, que ha empezado a causar mucha preocupacion entre
los europeos, y no precisamente debido a su novedad, sino a las enormes
dimensiones que estd alcanzando.’® Pero lo mas novedoso del fenémeno
migratorio al que se enfrenta Europa actualmente, es el cambio de tendencia
migratoria que han experimentado los paises de la cuenca mediterranea (Portugal,
Espaiia e Italia). Estos paises que, tradicionalmente, han sido importantes emisores
de poblacion emigrante hacia el norte de Europa y Latinoamérica, se han
convertido en paises de destino de un substancial nimero de extranjeros
extracomunitarios. Tal es la magnitud de los flujos migratorios actuales hacia estos
paises que, segun el Consejo Econdmico y Social Europeo, en el afio 2003, Espafia,
Italia y Portugal acogieron a la mitad del saldo migratorio de toda la Unién
Europea.'’ Y estas cifras no han hecho mas que aumentar, por lo que segun el

ultimo reporte del EUROSTAT, Espafia e Italia forman parte del grupo de Estados

> cavo BUEzAS, TOMAS. Op. cit., pagina 32.

'* GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Inmigracion y Derechos Fundamentales. Jurisprudencia, Legislacion y
Politicas Migratorias en Espafa. Editorial Universitas Internacional. Madrid, 2008. Pagina 27.

Y VICENTE TORRADO, TRINIDAD. La inmigracion latinoamericana en Espafia. Expert group meeting on
international migration and development in Latinamerica and the Caribbean. Department of Economic
and Social Affairs. United Nations Secretariat. Ciudad de México, del 30 de noviembre al 2 de diciembre
2005. Pagina 1.
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europeos que mayores numeros de inmigrantes registran. Conforme a los datos
publicados por este organismo en septiembre de 2010, Italia y Espafa alcanzaron
los 4 y 5.7 millones de extranjeros respectivamente.’® No obstante, de acuerdo
con los expertos, esta rapida transformacion en paises receptores de inmigracion
no es rara e inesperada; se debe a la reactivacion econdmica que han tenido en los
ultimos afios los paises de la cuenca mediterranea. De hecho, su incorporacion a la
Unidn Europea ha promovido su crecimiento econémico y ha brindado estabilidad
y desarrollo, lo cual les ha convertido en interesantes puntos de destino de

inmigrantes internacionales.™

Asi pues, como resultado, Espafia ha sufrido un enorme cambio en las ultimas
décadas. En un abrir y cerrar de ojos ha pasado de ser un pais sin extranjeros a ser
el segundo pais de Europa en cantidad de inmigrantes. La magnitud de este
fenédmeno es tal, que actualmente, la poblacidn extranjera se ha convertido ya en
un 12.3% de la poblacién total del pais. Esto ha traido consigo beneficios
importantes, especialmente en cuanto al crecimiento econémico del pais; sin
embargo, también ha provocado consecuencias dificiles de asumir. Especialmente
porque el cambio ha sido tan brusco, que de modo general Espafia se ha visto
desbordada. La capacidad de los gobiernos para hacer frente a todos los cambios
gue se han producido y la capacidad de los instrumentos legales existentes para el
manejo de la inmigracién no han sido suficientes para enfrentarse y adaptarse a

esta nueva realidad social.*°

En Espafia, los derechos de los extranjeros nacen del propio texto constitucional, el
cual ha destinado todo su articulo 13 a la regulacién del estatuto juridico de los
inmigrantes. Lamentablemente, como se verd mas adelante, su redaccion no es lo

suficientemente clara y especifica, por lo que la interpretacidon de cuales son los

'® EUROSTAT NEWS RELEASE. Foreign citizens made up 6.4% of the EU27 population. 129/2010. 7 de
septiembre 2010. http://epp.eurostat.ec.europa.eu

® PAJARES ALONSO, MIGUEL. Inmigracion y mercado de trabajo. Informe 2009. Documentos del
observatorio permanente de la inmigracién. Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Madrid 2009.

2% UM IBAREZ, M. CONSUELO. E/ desafio de la inmigracion para las politicas publicas del siglo XIX. En
Inmigracion, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 113.
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derechos y libertades de los que son titulares los extranjeros no ha sido nada facil.
De hecho, su interpretacion ha traido tantas complicaciones que el propio
desarrollo legal del estatuto juridico de los extranjeros se ha visto constantemente
afectado. El legislador de la extranjeria no ha sabido entender adecuadamente su
alcance; por lo que, en lugar de promover la extensién de los derechos
fundamentales de los extranjeros los ha restringido y condicionado atentando
incluso contra los propios preceptos constitucionales. Asi, frente a esta situacion, el
Tribunal Constitucional ha sido el encargado de delimitar y garantizar los derechos
de los extranjeros. Y pese a que su linea interpretativa no ha sido todo lo
aclaradora y acertada que hubiera sido deseable; gracias a sus continuas
sentencias, en la actualidad, la mayoria de los derechos fundamentales contenidos

en la Constitucidén han sido reconocidos a los extranjeros residentes en Espafia.

Pese a que, en la actualidad, los extranjeros gozan de derechos civiles vy
econdmico-sociales, existe un derecho que sigue estando vetado a los extranjeros.
Debido a su estrecha vinculacion con la soberania del Estado, los derechos de
participaciéon politica y, en concreto, el derecho de sufragio pertenecen
Unicamente a los ciudadanos espafioles. Tradicionalmente, este derecho ha sido
considerado como un privilegio exclusivo de quienes ostentan la ciudadania, al
entender que solo ellos tienen el vinculo necesario para poder participar en la
definicidn del futuro de un Estado. Los extranjeros, por el contrario, han sido vistos
como un potencial peligro para la seguridad del Estado, principalmente por
considerarse que no pueden compartir los conocimientos ni los sentimientos
necesarios para comprender las necesidades del pais en que residen; y por tanto,

su participacién siempre respondera a los intereses de otro Estado.

A pesar de que en el constitucionalismo espanol, los derechos de participacién
politica siempre han estado restringidos a los extranjeros, en la Constitucion de
1978 se incluyd por primera vez una salvedad que permite a algunos colectivos de
extranjeros participar en las elecciones municipales como electores. No obstante,

al ser una posibilidad excepcional y dada las dificiles condiciones que exige el
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articulo 13.2 de la Constitucion, la ampliacion del reconocimiento de este derecho
a los extranjeros no comunitarios no ha sido efectiva. Por el contrario, algunos de
los mas importantes colectivos de extranjeros residentes siguen estando al margen
de las elecciones municipales. Asi pues, como se analizard a lo largo de este
trabajo, en principio serd necesaria una reforma legal de la Ley de Régimen
Electoral General para poder ampliar el derecho de sufragio a todos los colectivos
de inmigrantes residentes en Espafa. Pero a mediano plazo su verdadero
reconocimiento requerird de una reforma constitucional que elimine las barreras
constitucionales que existen en la actualidad y que permita el reconocimiento
generalizado de este derecho a todos los extranjeros residentes en Espana. De
modo, que todos quienes residen de modo permanente puedan participar
activamente en la vida politica de su comunidad y influir en la toma de decisiones
gue les afectan directamente. Solamente cuando todos los integrantes de la
sociedad tomen parte en la adopcidn de las decisiones politicas del pais, se podra

hablar de plena integracién y democracia representativa.

La realidad actual nos demuestra diariamente que la visién tradicionalista del
extranjero como enemigo o potencial amenaza es obsoleta. Los inmigrantes son
personas que forman parte de la sociedad, que trabajan, aportan y se desarrollan
dentro del Estado igual que cualquier nacional. En consecuencia, la entrega parcial
de los derechos de participacion politica no parece suficiente para garantizar su
completa integracion. La exclusién de ciertos sectores de la sociedad ya no esta
justificada y atenta contra la posibilidad de que todas las personas que se
encuentran sometidas al imperio de wun Estado puedan participar
democraticamente en la toma de decisiones. Resulta injusto y discriminatorio
mantenerlos al margen del cuerpo electoral que decide en materia de educacion,

empleo, tributos o vivienda.”!

! RUBIO-MARIN, RUTH. Immigration as a democratic challenge. Citizenship and inclusion in Germany and
the United States. Cambridge University Press. Inglaterra, 2000.
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Su presencia masiva nos obliga a replantear esta exclusion y analizar la posibilidad
de avanzar hacia un reconocimiento pleno de todos los derechos fundamentales a
los extranjeros, incluidos los derechos de participacién politica. Las sociedades
multiculturales actuales requieren un cambio en los modelos tradicionales. El Unico
modo de que éstas funcionen adecuadamente, sin sectores marginados, guetos o
problemas de discriminacién y xenofobia, es a través de la construccion de una
sociedad igualitaria donde todos quienes conviven y participan en ella tengan los
mismos derechos y obligaciones. Asi pues, en la actualidad, algunas de las bases
sobre las que se asienta el Estado estdn siendo cuestionadas y parecen
tambalearse. El concepto tradicional que conocemos de ciudadania ya no responde
adecuadamente a su funcidn y necesita evolucionar. El mundo globalizado y los
Estados multiculturales deben replantearse el caracter exclusionista de una nocion
de ciudadania vinculada a la nacionalidad y avanzar hacia un vinculo mas real y
adecuado que no deje fuera a sectores importantes y vulnerables de la sociedad.
Solo asi, podra conseguirse el pleno reconocimiento de todos los derechos

fundamentales los extranjeros.



1.

CAPITULOI.
EVOLUCION DE LA INMIGRACION EN ESPANA.

Historia de la inmigracion en Espafia.

1.1. Espafia como pais emisor de emigracion.

Aunque en la actualidad Espafa sea un pais receptor de inmigracion, esto no
siempre fue asi. La historia de los ultimos siglos lo sitia como un pais que se ha
caracterizado por ser emisor de emigracion. Si retrocedemos en el tiempo
veremos que entre Espafa y América Latina no es la primera vez que ocurre un
fendmeno migratorio de estas dimensiones. Entre mediados del siglo XIX y
mediados del siglo XX se desarrolld un proceso migratorio de intensidad
semejante al actual, solo que a la inversa; Espafia como pais emisor y los
paises latinoamericanos como receptores de estas fuertes y constantes olas de
inmigrantes espafioles. Durante aproximadamente cien afios, Latinoamérica
soportod constantes flujos migratorios procedentes de Europa. Los inmigrantes
europeos se trasladaron masivamente a Latinoamérica atraidos por la oferta

laboral y las excelentes condiciones econdmicas y sociales que podian obtener.
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Asi, entre 1846 y 1932 mas de tres millones y medio de espaiioles se
instalaron, principalmente, en Argentina, Uruguay, Brasil y Cuba. El impacto de
esta oleada migratoria fue tan espectacular que Uruguay, que hasta entonces
tenia una poblacidon pequena de aproximadamente setenta mil habitantes,
multiplicd su poblacion por siete en un lapsus de veinte afios; de modo que
para finales del siglo XIX la mitad de su poblacién habia nacido en el

extranjero.22

Si bien en un principio la migracion espaiiola se caracterizé por ser de indole
laboral, a partir del siglo XX se produjeron nuevas oleadas migratorias
motivadas por circunstancias politicas. Durante la guerra civil espainola el exilio
politico hacia México, Cuba, Chile y Puerto Rico fue también masivo. Se calcula
gue mas de cincuenta mil espafioles republicanos se vieron obligados a

2 adicionalmente, la politica econdmica del régimen

abandonar su pais.
franquista impuso un modelo econdmico autarquico que pretendia mantener
una economia autosuficiente y aislada del resto del mundo, lo que provoco
gue la economia espafiola quedase muy empobrecida. En consecuencia, ante
tan dificiles circunstancias millones de espafioles se vieron obligados a buscar
vias de escape. Por otro lado, con el fin de la segunda guerra mundial la
emigracion espanola se dirigio también hacia el centro y norte de Europa.
Principalmente debido a que el fin de la guerra significé el inicio de la
reconstruccién de Europa y, por tanto, la generacién de una gran demanda de
trabajadores. Por tanto, esto también provocé la inminente salida de muchos
espafioles. En total, mas de cuatro millones de personas abandonaron el pais y
se trasladaron al extranjero para obtener el trabajo, la libertad y la estabilidad
gue Espafia no podia brindarles. Durante aquella época, el crecimiento de la

emigracion hacia paises como Alemania, Reino Unido, Holanda o Francia fue

intenso, especialmente a raiz de los pactos realizados con las autoridades de

*® YEPEZ DEL CASTILLO, ISABEL. “Las migraciones entre América Latina y Europa: una dimension de las
relaciones entre estas dos regiones”. En Nuevas migraciones latinoamericanas a Europa: Balances y
Desafios. Editado por Isabel Yépez del Castillo y Gioconda Herrera. FLACSO Ecuador. Quito, 2007. Pagina

2 bid., pagina 21.
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Espafia para gestionar contratos de trabajo para cubrir sus necesidades
laborales.?* Segun algunas cifras oficiales del Instituto Nacional de Emigracién,
mas de un milléon de personas emigraron hacia otros paises de Europa entre
1960 y 1973.° Sin embargo, debe tomarse en cuenta que algunos autores
consideran que esta cifra deberia incrementarse al menos en un 50% puesto
gue las cifras de los paises receptores reflejan nimeros mucho mayores a los
obtenidos en Espafia por falta de verdaderos controles de salida. En todo caso,
lo importante es que durante todo este periodo, la salida de espafioles hacia el
resto de Europa fue constante y las cifras hablan de un promedio de

aproximadamente cien mil espafoles al afo.

Posteriormente, con el deterioro de la situacion en Latinoamérica y el repunte
de la economia espafiola la emigracion disminuyd y muchos de sus nacionales
iniciaron el retorno. Finalmente entrada la década de los setenta,
practicamente desaparecié la emigraciéon y la tasa de retorno crecié de forma
considerable. Tal y como se observa en la Figura 1, a partir de los afios setenta,
el retorno de espafioles fue constante y llegd a superar las 60.000 personas

cada afio.?®

24

MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION. Memoria Grdfica de la Emigracion Espafiola.

www.ciudadaniaexterior.mtin.es

23 L AS CIFRAS DE LA EMIGRACION. http://sauce.pntic.mec.es/jotero/Emigra3/cuantos.htm
2% | A CIFRAS DE LA EMIGRACION. http://sauce.pntic.mec.es/jotero/Emigra3/cuantos.htm
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1.2.

Salidas y retornos de los emigrantes a Europa

(1960-1977)
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Figura 1. Salidas y retornos de los emigrantes espaiioles entre 1969-1977.

Fuente: Tabla obtenida del Instituto Nacional de Emigracién de Espafia.

Por lo tanto, cuando Espafia volvié a la democracia en 1979, la emigracion ya
era casi nula y toda politica estatal y privada iba hacia el restablecimiento de
los espafoles en su pais de origen, puesto que todavia quedaban muchos
residiendo en el extranjero. Es mads, segun el Instituto Nacional de Estadistica
de Espafia, en la primera mitad de la década de los ochenta todavia habia mas

de tres millones de espafioles residiendo permanentemente en el extranjero.?’

Espaiia se convierte en pais receptor de intensos flujos migratorios.

No cabe duda de que la inmigracidon es una realidad reciente en Espafia. A
comienzos de los afios ochenta era casi imposible prever que, en las siguientes
dos décadas, se daria una auténtica explosién de inmigrantes. Segun los
expertos, entre los aflos ochentas y noventas Espaia, por primera vez, en dos
siglos, empezd a recibir extranjeros de modo constante aunque nada
significativo. En sus inicios, la inmigracion tuvo un cardacter politico y
posteriormente de forma paulatina se fue diversificando hacia estudiantes e

inmigrantes econémicos de clase media. No obstante, a partir del afio 2000

7 Segun cifras de Instituto Nacional de Estadistica de Espafia. www.ine.es
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esto ha cambiado completamente. Las causas de esta migracion son distintas,
el perfil de los inmigrantes es otro, la velocidad de los flujos de llegada es

incontrolable y como consecuencia de todo esto las cifras se han disparado.

A partir de la década de los noventa, Espafia experimenté un fuerte
crecimiento econdmico que trajo consigo un aumento en la inversion y en el
mercado laboral. Ademads, se dio un importante incremento general en el
bienestar de su poblacidn, la elevacion del nivel educativo y un cambio en las
expectativas sociales de los espafioles. Todo esto provocd a su vez la
desocupaciéon de ciertos trabajos ligados a la prestacién de servicios,
construccion y agricultura por parte de los espanoles. En consecuencia, a partir
de 1995, el crecimiento econdmico acelerado, la aparicidon de nuevas plazas de
trabajo y el abandono de ciertas actividades por parte de los nacionales,

generaron un ambiente propicio para la llegada de inmigrantes.28

Segun cifras oficiales del Instituto Nacional de Estadistica, hasta 1989 en
Espana el flujo anual de inmigrantes se encontraba aproximadamente en unos
10.000 extranjeros por afio. No obstante, a partir de entonces esta cifra
empezd a incrementarse gradualmente. Hasta 1996 la entrada de inmigrantes
seguia siendo bastante moderada y no superaba los 20.000 extranjeros por
afio, sin embargo, a partir de 1997 el flujo anual empezd a incrementarse
considerablemente y de forma continua hasta rebasar limites insospechados.
En 1998 el flujo anual de inmigrantes alcanzé los 60.000 extranjeros, en 1999
se llegd a unos 100.000, en el 2000 alcanzd mas de 300.000, en 2004 los
650.000 y para el 2006 habia superado los 800.000 inmigrantes por afio.”® Esto
guiere decir que en cuestion de diez afios las cifras de ingreso de extranjeros a
Espafia se han multiplicado impresionantemente y de forma descontrolada, a
tal punto, que se paso de una tasa anual de crecimiento acumulativo del 9.5%

en el periodo de 1986-1996, a una tasa anual de 47,3% en el periodo 1997-

*® YEPEZ DEL CASTILLO, ISABEL. Op. cit., pagina 22.
% |nstituto Nacional de Estadistica. www.ine.es
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2006.%° Asi, como consecuencia de este enorme aumento en el flujo de
inmigrantes, las cifras de poblacién extranjera también se incrementaron de
forma vertiginosa. De acuerdo con cifras publicadas por el INE, en 1999 la
poblacidn total de extranjeros residentes legales en Espafia era de 801.329,
para el 2005 se alcanzaron los 2'738.932 de inmigrantes y en el 2009 se llegd a
los 4'791.232.3' A este respecto, en la Figura 2, podemos observar con

claridad la rapida evolucion de la inmigracidon en los ultimos afios.

Crecimiento de la inmigracion en Espaina entre
1999y 2010
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Figura 2. Crecimiento de la inmigracion en Espaiia entre 1999 y 2009.
Fuente: Elaboracién propia a partir de datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica

de Espania.

Y si a estos datos le sumamos que, de acuerdo a las ultimas cifras publicadas
por el INE en base al mas reciente Padron Municipal, el 2010 cerré con una

cifra de 5'747.734 extranjeros, entonces facilmente se puede decir que Espaiia

%% PEREZ INFANTE, JOSE IGNACIO. “La inmigracion y el empleo de los extranjeros en Espafia” en La inmigracion
en la encrucijada. Anuario de la inmigracion en Espafia 2008. Dirigido por Eliseo Aja, Joaquin Arango y
Josep Oliver Alonso. Edicions Bellaterra S.L. Barcelona, 2008. Pagina 99.

*! INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPANA (INE). Tablas de cifras de inmigracién a 2009. www.ine.es
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ha debido hacer frente una masiva llegada de inmigrantes durante los ultimos
diez afios.*? Lo cual ha significado a su vez, la incorporacién de casi seis

millones de nuevos integrantes a la sociedad espafiola.

Todo esto ha convertido a Espaia en el pais europeo que mas extranjeros
recibe y en uno de los paises que registra las mayores tasas de inmigracion del
mundo. Asi, los altos indices migratorios que recibe Espana actualmente la
sitian como el segundo pais de Europa con mas numero de inmigrantes de
toda la Unidn. Segun datos de la Oficina de Estadistica de la Unién Europea
(EUROSTAT), Espaiia forma parte de los cinco paises con mayor nimero de
ciudadanos extranjeros residiendo permanentemente en su territorio. Asi, de
acuerdo con las ultimas cifras publicadas en el afio 2010, Espafia tiene 5,7
millones de extranjeros y solo le supera Alemania, que cuenta con mas de 7.2
millones de inmigrantes. A estos paises les siguen Reino Unido, Italia y Francia.
Y juntos todos estos, abarcan el 75% de los inmigrantes que viven en la Unidn
Europea, que segln los Ultimos datos emitidos por el EUROSTAT alcanzan los

31.9 millones de inmigrantes, entre comunitarios y extracomunitarios.>

2. Principales causas de la inmigracion en Espaia.

Como ya se ha dicho anteriormente, a partir de los afios noventa, Espafia
experimentd un desarrollo econdmico y social que generd el ambiente propicio
para la llegada de inmigrantes en busca de trabajo. Segun diversos estudios

realizados en Espafia, los altos y constantes flujos migratorios que recibe en la

2 Hay que tomar en cuenta que las cifras obtenidas a partir de las autorizaciones de residencia en vigor
solamente reflejan el nimero de extranjeros legales que residen en Espafia, mientras que las cifras
tomadas a partir del padréon municipal pueden incluir también extranjeros en situacién irregular. Por lo
tanto, es por eso que, en algunos casos, esta Ultima refleja una cifra mayor. INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICAS DE ESPANA (INE). Nota de Prensa. Avance del Padron Municipal a 1 de enero de 2011.
Publicada el 4 de abril de 2011. www.ine.es

33”Foreign citizens made up 6.4% of the EU27 population”. Eurostat News Ralease. 129/2010. 7 de
septiembre de 2010. http://ec.europa.eu/eurostat
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actualidad se deben a diversos factores, entre los cuales se encuentran los

siguientes:

e El fuerte crecimiento econdmico registrado desde 1995. El desbocado apogeo
de la construccion, el crecimiento del sector servicios, el auge en la demanda
de servicio doméstico y de atencion a la poblacion dependiente han abierto
numerosas plazas de trabajo que no podian y no querian ser cubiertas por los

espafioles.

e La firma de acuerdos bilaterales sobre inmigracion que se han llevado a cabo en
la dltima década. Espafia ha firmado convenios con un sinniUmero de paises,
especialmente de Latinoamérica. Estos convenios se efectuaron como una
herramienta para regular y facilitar la migracion temporal. Su objetivo principal
es cubrir la falta de trabajadores en el mercado local, pero de forma
controlada. De esta manera, quienes se desplazan a Espafia lo hacen
legalmente, por un periodo de tiempo determinado y en un nimero justo. Por
ejemplo, en el caso de Ecuador, en enero de 2001, ambos paises firmaron un
acuerdo para la regulacion y ordenacién de los flujos migratorios.>® Segun este
convenio, las autoridades espafiolas se obligan a comunicar a las autoridades
de Ecuador sus necesidades de mano de obra, para que éstas ultimas indiquen
sus posibilidades de satisfacer dicha demanda de trabajo. Una vez
determinados los trabajadores dispuestos a trasladarse a Espafia se abre un
proceso de seleccion y los elegidos firman un contrato de trabajo; quienes a su
vez obtienen la documentacién de viaje y los correspondientes permisos para

un periodo de permanencia fijo en territorio espaﬁol.‘q’6

> PAJARES ALONSO, MIGUEL. Inmigracion y mercado de trabajo. Informe 2009. Documentos del

observatorio permanente de la inmigracidn. Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Madrid 2009.

> Acuerdo entre la Republica del Ecuador y el Reino de Espafia relativo a la regulacién y ordenacion de
los flujos migratorios. Firmado por las partes el dia 29 de mayo de 2001. Publicado en el BOE Numero
164 del 10 de Julio de 2001.

%® DE LucAs JAVIER, MESTRE RUTH, PERA SALOME Y SOLANES ANGELES. Inmigrantes: Una aproximacion juridica a
sus derechos. Germania, Valencia, 2003.
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e El desequilibrio existente dentro de su piradmide poblacional. Como ya ha
quedado por demas claro, demograficamente, Espafia al igual que los demads
paises de Europa, afronta un grave problema: Su piramide poblacional se
caracteriza por agrupar una gran cifra de personas de edad avanzada y niveles
insuficientes de gente joven. >’ Asi, en la Figura 3 podemos observar como,
actualmente, el grueso de la poblacidén espafiola supera se encuentra entre los
treinta y los cincuenta afios de edad. Lo cual permite suponer que, un futuro
cercano, no habra suficiente gente joven en edad de trabajar y cubrir las

necesidades de un pais con cifras muy elevadas de vejez.
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Figura 3. Piramide poblacional de Espaiia a 2010.
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica

de Espania.

Pero para comprender mejor este fendmeno de desequilibrio demografico
podemos analizar algunas cifras dadas a conocer por la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU) y el Instituto Nacional de Estadistica de Espafia (INE).
Aunque sus cifras son aproximadas y deben tomarse con mucha cautela,
resultan muy ilustrativas del problema demografico. De modo general, desde el

afo 1996, los principales organismos internacionales le han asignado a Espaia

%7 PAJARES ALONSO, MIGUEL. Op. cit., paginas 25-27.
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un escenario demografico bastante sombrio. Segun sus alarmantes datos, la
poblacién de Espafia decreceria considerablemente en los proximos cincuenta
afos. De acuerdo con los informes de la ONU, Espaiia tendria 30.2 millones de
habitantes en el afio 2050.% Esto significa que llegaria a niveles inferiores a los
del afio 2000 cuando su poblacidon era de 40.5 millones de personas.® Sin
embargo, gracias al aumento de la poblaciéon inmigrante, el crecimiento
poblacional se ha incrementado en la ultima década. De acuerdo con los
estudios realizados por la ONU, la llegada de inmigrantes en los ultimos afios ha
contribuido al crecimiento poblacional. No obstante, estos valores siguen
siendo insuficientes; por lo que segln sus previsiones, Espafa necesitaria
contar con aproximadamente doce millones de inmigrantes hasta el afio 2050
para poder cubrir sus necesidades.*” Del mismo modo, de acuerdo con un
estudio realizado por el Instituto de Estadistica de Espafa, la poblacion
residente en Espafia decrecera aunque no con la magnitud que prevén las
proyecciones internacionales.”* Segin dicho estudio, Espafia alcanzaria un
maximo de 48 millones de habitantes en el 2050. Es decir, la poblacidn creceria
levemente en los proximos afios y a partir del afio 2020 ocurria un
decrecimiento en su piramide poblacional. No obstante, aunque estas cifras
son menos desalentadoras, cabe mencionar que dentro de esta simulacién
demografica se encuentran incluidos todos los extranjeros residentes en
Espana hasta la actualidad y un valor anual aproximado de los posibles flujos
migratorios futuros.*? Por lo tanto, en cierta medida esto justifica la gran
diferencia entre las cifras de la ONU y del Instituto Estadistico espafiol. Pero, en

todo caso, ambos estudios coinciden que Espafia requerird mas o menos 12

% CaLvo BuEzas, TOMAS. “La emigracion de trabajadores extranjeros a Espafia: Un fendmeno nuevo y
relevante en la historia de Espafia”. En Hispanos en Estados Unidos, Inmigrantes en Espafia: ¢éAmenaza o
nueva civilizacion? Editorial Catarata. Madrid, 2006. P4gina 32.

%% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPANA (INE). Estudio de poblaciones referidas al 1 de enero de
2000 por provincias y por sexo. www.ine.es.

“ previsiones Demograficas Mundiales. Revision 2006. Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales
de la ONU. www.un.org/esa/population/publications/wpp2006/Spanish.pdf

1 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPARIA (INE). Proyeccién de la Poblacion de Espafia a largo plazo,
2009-2049. Publicado el 28 de enero de 2010. www.ine.es/prensa/np587.pdf

*2 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPARIA (INE). Proyeccién de la Poblacion de Espafia a largo plazo,
2009-2049. Publicado el 28 de enero de 2010. www.ine.es/prensa/np587.pdf
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millones de extranjeros hasta el 2050 para evitar un decrecimiento grave en su
poblacién. Ademas, estos informes revelan que la llegada de cerca de seis
millones de inmigrantes en las Ultimas décadas ha ralentizado el decrecimiento
de la poblacién espafiola y ha ayudado a equilibrar en al su piramide
poblacional. Si observamos la Figura 4, que se encuentra a continuacion,
veremos que en los proximos cincuenta afios la poblacion espafiola decrecera
de modo progresivo. De tal forma que en el afio 2050 tendrd como maximo una

poblacién de aproximadamente cuarenta y cinco millones de habitantes.

Evolucion futura de la poblacion de Espana %
0,30 + - 48.400.000
0,25 H -+ 47.900.000
0,20 H -+ 47.400.000
0,15 1 | | I I I -+ 45.900.000
0,10 -+ 45.400.000
0,05 4 4 45,900,000
0,00 - + 45,400,000
-0,05 + + 44,900,000
-0,10 + =+ 44.400.000
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mmm Crecimiento poblacional relativo Poblacién total

Figura 4. Evolucion futura de la poblacion en Espaia entre 2010 y 2048.
Fuente: Cuadro obtenido del Estudio de Proyeccion de la Poblacion de Espaiia a Largo Plazo

del Instituto Nacional de Estadistica de Espafia.

Ademas, segun otros estudios realizados por autores como Diaz y ESTRADA, de
no ser por la llegada de inmigrantes en estos ultimos afios, la poblacidn
espafiola en edad de trabajar ya habria empezado a decrecer a partir del afio
2005. Segun su opinion, esta reduccion hubiese provocado que en 2006 los

valores se ubicasen por debajo de las cifras de poblacién en edad de trabajar
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del afio 2003.*® Gracias a la oleada migratoria de la ultima década se ha
desacelerado este proceso; pero de acuerdo con todas las proyecciones,
inevitablemente el decrecimiento de la poblacion ocurrird y ante eso, la llegada
de inmigrantes sera la uUnica solucion. Especialmente porque Espafia se vera en
una constante necesidad de mano de obra que le permita cubrir puestos de
trabajo necesarios para el desarrollo de su economia y para cubrir los altos

gastos que generard la enorme poblacion dependiente que existira en el futuro.

e La identidad cultural y lingtistica de Espafia con Latinoamérica. Debido a la
conquista espafiola, tradicionalmente la vinculacion histérica con
Latinoamérica ha sido importante. La presencia espafiola en América, dejo
como resultado una lengua y religion comun, asi como muchas costumbres y
tradiciones semejantes. Adicionalmente, los procesos migratorios de los
ultimos siglos entre ambas regiones han generado aun mas conexién entre sus
ciudadanos. Todo esto constituye un importante factor que facilita la

integracion y la adaptacién de los extranjeros.*

e Su posicion geogrdfica como pais frontera con el continente africano. En el caso
de la inmigracién proveniente de Africa, la posicién geografica en la que se
encuentra Espafia la convierte en la mejor puerta de entrada hacia Europa. La
distancia que separa ambos continentes es tan corta que resulta relativamente
sencillo atravesar la frontera natural que los separa, ya sea para instalarse en
Espana o para utilizarla como puerto de transito hacia el resto de Europa. En el
caso de los inmigrantes latinoamericanos, no existe esta facilidad geografica,
pero por la relacién histdrica existente, hasta hace pocos afos, no habia
necesidad de obtener un visado para entrar a Espafia y esto permitid que, a

pesar de la distancia y del costo, haya habido cierta facilidad para inmigrar.*

** Diaz, MANUEL Y ESTRADA ANGEL. La inmigracion y el crecimiento potencial de la economia espafiola. En
Inmigracién, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 1095.

* Diaz, MANUEL Y ESTRADA ANGEL. Op. cit., pdgina 1096.

** |bid., Pagina 1098.
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3. Procedencia de la poblacion extranjera no comunitaria en Espaiia.

La poblacion extranjera residente en Espana ha aumentado en volumen y también
en diversidad. Antes del boom migratorio, los paises de procedencia de los
extranjeros eran bastante reducidos y se limitaban a aquellos de zonas cercanas o
colindantes. No obstante, a partir del afilo 2005 se habla de aproximadamente
cincuenta y tres nacionalidades distintas asentadas en Espafa; todas ellas con una
representacion superior a las 5.000 personas.46 Entre estos diversos grupos de
inmigrantes, existen algunos colectivos que han superado considerablemente las
cifras normales de representacidon hasta convertirse en verdaderos asentamientos
poblacionales. La magnitud es tal, que en muchos casos la cantidad de extranjeros
residentes en determinadas ciudades espafiolas supera el nimero de habitantes de
algunas ciudades del territorio geografico de su pais de origen. En este sentido, el
caso de la ciudad de Madrid resulta sumamente llamativo. En los Gltimos afios, el
aumento de la poblacién extranjera ha sido tan elevado que en la actualidad uno
de cada seis habitantes de la ciudad es de nacionalidad extranjera. Este fendmeno
es alin mas notable en el caso de los ecuatorianos puesto que su presencia bordea
las 250.000 personas, por lo que en la actualidad Madrid constituye la quinta
ciudad ecuatoriana del mundo, incluso por encima de importantes ciudades en

Ecuador.”’

Conforme a los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica de Espafia
los grupos mas numerosos de inmigrantes se encuentran conformados por
nacionales de Marruecos, Ecuador, Rumania, Colombia y China. Como se aprecia
en la Figura 5, estas colectividades representan cerca de la mitad de los

inmigrantes que residen actualmente en Espaia.

* VICENTE TORRADO, TRINIDAD. La inmigracion latinoamericana en Espafia. Expert group meeting on
international migration and development in Latinamerica and the Caribbean. Department of Economic
and Social Affairs. United Nations Secretariat. Ciudad de México, del 30 de noviembre al 2 de diciembre
2005. Pagina 1.

* CALVO BUEZAS, TOMAS. Op. cit., pagina 40.
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Principales paises de procedencia de la inmigracion al
2009
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Figura 5. Principales paises de procedencia de la inmigracion residente en Espafia hasta 2009

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica de

Espafa.

Como se desprende de la Figura 5, en los ultimos afos la inmigracidn
latinoamericana se ha situado dentro de las principales comunidades de
extranjeros residentes en Espafia. Tradicionalmente, la migracion latinoamericana
estaba muy enfocada hacia Estados Unidos; sin embargo, a partir de 1998 los
inmigrantes han concentrado su mirada en los paises europeos y especialmente en
Espana. Esta tendencia cambid principalmente por los siguientes factores: a la
relacion cultural y linglistica, a que, en el momento de la ola migratoria Espafia, no
exigia un visado para la entrada temporal de ciudadanos de origen latinoamericano
y a la facilidad de adaptacion e integracion. Segun estudios y encuestas realizadas a
espafioles han reflejado que existe una mayor aceptacién y valoracidn por parte
de los espafoles hacia los inmigrantes latinoamericanos frente a otros grupos de
inmigrantes que por cuestiones culturales, religiosas o idiomaticas se perciben mas
» 48

distintos y lejanos y, por ende, dificilmente “integrables”.”™ Por lo tanto, esto

permitid que los inmigrantes latinoamericanos tengan una integracion en la

*® V/ICENTE TORRADO, TRINIDAD. Op. cit., pagina 3.
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sociedad espaiiola mas efectiva que otros colectivos. En consecuencia, todos estos
factores han influido considerablemente en la llegada masiva de ciudadanos
provenientes de América Latina. Como ejemplo de este proceso migratorio masivo
se encuentra el caso de Ecuador. Segun encuestas realizadas, hasta 1995,
solamente un 15% de sus nacionales optaba por emigrar a Espaia, mientras que en
la actualidad este pais acoge a mas del 50% de los emigrantes ecuatorianos.*® Cosa
muy similar ha sucedido con paises como Colombia, Peri o Bolivia donde el
numero de emigrantes hacia Espana también ha crecido considerablemente. En
este sentido, la Figura 4 nos permite observar el vertiginoso crecimiento de la
emigracion latinoamericana hacia Espafia. En cuestion de diez afios las cifras se han

multiplicado, en algunos casos, hasta veinte o treinta veces.

Crecimiento comparativo de la inmigracion por pais de
procedencia
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Figura 6. Crecimiento comparativo de la inmigracion por pais de procedencia a 2009.

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica de

Espafa.

Como se observa en la Figura 6, la llegada de inmigrantes provenientes de paises

de Latinoamérica se ha incrementado significativamente. El volumen de poblacién

* PLAN MIGRACION, COMUNICACION Y DESARROLLO. “Causas del reciente proceso emigratorio ecuatoriano”. En
Cartillas sobre migracidon. Niumero 3. Enero, 2003. Pagina 15.
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de origen latinoamericano ha crecido en tal magnitud que se actualmente forman
parte de los grupos mas representativos de inmigrantes residentes en Espafia. Asi,
en la actualidad, los extranjeros de nacionalidad sudamericana suponen el 30% de
todos los extranjeros y juntos alcanzan aproximadamente un millén y medio de

inmigrantes.50

3.1.Los ecuatorianos: La segunda comunidad de extranjeros

extracomunitarios en Espaiia.

La evoluciéon de la emigracién ecuatoriana de las Ultimas dos décadas
constituye un caso de analisis sumamente interesante. Su desarrollo no ha
sido paulatino; al contrario, se caracteriza por haber sido explosivo vy
desordenado, hasta tal punto que algunos expertos lo han catalogado como
una verdadera estampida.”® A partir de 1998, la emigracién ecuatoriana se
dispard, como consecuencia de la fuerte crisis econdmica que atraveso el pais.
Desde entonces, los flujos migratorios generados por Ecuador han sido
constantes e intensos. Segun fuentes internacionales como la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM), en el afio 2005, Ecuador habria
perdido mas de un milldn de habitantes a causa de la emigracion, lo cual
representa un 7,7% de su poblacion total. Y lo mas significativo es que esta
cifra no ha dejado de crecer, de modo que en la actualidad mas de un 10% de

la poblacién ecuatoriana se encuentra residiendo en otro pal’s.52

Para comprender las razones de este intenso fendmeno migratorio es
necesario echar una mirada a la situacion interna de Ecuador durante ese
periodo. De forma general, puede decirse que Ecuador concluyd el siglo XX con
una crisis econdmica, politica y social sin precedentes. La situacién fue tan

grave que, segun los expertos, el pais experimentd el empobrecimiento mas

>0 CALVO BUEZAS, TOMAS. Op. cit. pagina 42.

> SERRANO ALEXANDRA. Perfil Migratorio de Ecuador. Organizacidn Internacional para las Migraciones
(OIM). Quito, 2008. Pagina 29.

> bid., pagina 29.
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acelerado en la historia de América Latina. En cuestidon de cinco anos, entre
1995 y 2000, el numero de pobres crecié de 3.9 a 9.1 millones, lo que en
términos porcentuales significa que un 71% de los ecuatorianos se encontraba
en situacion de pobreza vy, lo que es aun peor, la pobreza extrema aumento
hasta tal punto que dobld su niumero, pasando asi de 2.1 a 4.5 millones de

personas.53

Las causas que llevaron a Ecuador a esta crisis sin precedentes son muchas.
Toda una serie de factores confluyeron para ocasionar el desplome de su
economia. Entre los mds importantes podemos mencionar: El fendmeno
climatolégico de “El Nifio”, una impresionante caida del precio del petréleo,
una fuerte desestabilizacion financiera y bancaria, una corrupcion galopante y
una inestabilidad politica creciente. Adicionalmente, el gobierno de turno, en
un intento fallido por salvar a la banca decidié proceder al congelamiento de
los depdsitos de todos lo ciudadanos. Todo esto trajo consigo consecuencias
dramadticas para el pais. A esta grave crisis econdmica se unié una crisis
politica, institucional y de credibilidad que termind con un nuevo
derrocamiento del presidente de la Republica, dejando con ello un sistema
democratico destrozado y un saldo de cuatro presidentes distintos en un

periodo de cinco anos.

Para poner en evidencia la magnitud de la crisis vivida por los ecuatorianos en
el bienio 1998-2000 es preciso mencionar algunas cifras. En 1998, Ecuador
registro la mayor inflacion de América Latina (43,4%) y en 1999 alcanzo limites
insospechados de hasta un 60%. Asi mismo, en 1999 se registré la peor caida
del PIB de la historia de Ecuador; este cayé un 30%, de 19.7 millones de
délares en 1998 a 13.7 millones de ddlares en 1999;>* lo cual provocé a su vez

una reduccion del PIB por habitante de casi 32%, al desplomarse de 1.619 a

>3 PLAN MIGRACION, COMUNICACION Y DESARROLLO. Op. cit., pagina 3.
> A dia de hoy esas cifras equivaldrian a unos 14.8 millones de Euros y a unos 10.3 millones de euros
respectivamente.
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1.109 ddlares.> Por otro lado, el desempleo y el subempleo subieron al 16% vy
57% respectivamente, lo que pone en evidencia que alrededor del 75% de los
ecuatorianos se encontraba fuera del pleno empleo y mads de dos tercios de la
poblacidén estaba en situacion de pobreza. El salario minimo vital, incluyendo
todos los ingresos, cayé a menos de 53 délares por mes,”® y debido a la intensa
especulacion y la depreciacion de la moneda local, el poder adquisitivo era
cada vez menor.”” Asi, la devaluacién desenfrenada de la moneda (Sucre) paso
en pocos meses de 7.114 Sucres/USD a 17.982 Sucres/USD, con un pico
cercano a los 21.000 Sucres/USD; y posteriormente en el afio 2000 se sali6 de
control y superé la barrera de los 25.000 S/USS, lo cual llevé al pais a una

dolarizacién de la economia.>®

Ante estas circunstancias, la situacién se volvié cadtica. En apenas dos
semanas se triplicaron los precios, los productos importados desaparecieron y
el poder adquisitivo de la ciudadania se habia desplomado. Y por ende, todo

esto trajo como resultado inmediato:

e La quiebra de empresas. Especialmente pequefas y medianas.

* Ladesaparicidn de la inversion extranjera.

* La reduccién en las inversiones estatales y con ello el deterioro de los
servicios publicos.

* Un ambiente de constante inestabilidad politica y social.

* Una creciente inseguridad ciudadana, y

e El deterioro de la calidad de vida de todos sus ciudadanos.>

> En Euros, el desplome del PIB equivaldria a un descenso de 1.217 Euros a 833 Euros.
56 . , .

Al cambio actual, 53 délares equivalen a unos 40 euros.
>’ EsPINOSA ROQUE. “La crisis econdmica financiera ecuatoriana de finales de siglo y la dolarizacion”.
Exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Universidad Andina Simdén Bolivar. Quito,
2000. www.uasb.edu.ec/padh.

>% PLAN MIGRACION, COMUNICACION Y DESARROLLO. Op. cit. pagina 8.
** Ibid., pagina 3.
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Ante tal crisis, los ecuatorianos tuvieron que reestructurar sus estrategias para
salir adelante. Asi, frente a la fragil situacion nacional, el continuo deterioro
econémico vy las limitadas posibilidades de reactivacidn, la emigracidon se
convirtié en una estrategia social de supervivencia a nivel nacional. Muchos
encontraron en la emigracidon una salida para salvar su deteriorada situacion
econdmica. Por tanto, lo que antes habia sido una aventura individual y
aislada, se convirtié en un objetivo familiar y colectivo. Los ecuatorianos vieron
en los paises industrializados la posibilidad de encontrar un trabajo y
sobretodo remuneraciones que les permitiesen, no sélo mantener a su familia,
sino también ahorrar y mejorar su nivel de vida. Segun cifras contenidas en un
estudio realizado en Quito, el 56% de los emigrantes viajaron para buscar
empleo ya que en Ecuador se encontraban desempleados y un 20% viajaron
para mejorar sus ingresos puesto que se encontraban en una situacién de
subempleo y consecuentemente sus ingresos eran muy bajos para poder

sostener a su familia.®

Todo esto provocé un boom migratorio, miles de ecuatorianos se volcaron en
busqueda de un mejor futuro. Segun demuestran las cifras publicadas por el
Instituto Nacional de Estadistica de Espaia (INE), entre 1999 y 2009 el nimero
de ecuatorianos residentes se ha incrementado de 12.933 a 440.304. No
obstante, dicha cifra se refiere Unicamente a aquellos ecuatorianos que tienen
una autorizacién de residencia. Por lo que, es posible que esta cifra sea aun
mayor puesto que todavia existe un alto porcentaje de emigrantes
ecuatorianos en situacién irregular que son sumamente dificiles de cuantificar
y a que muchos ecuatorianos ya han obtenido la nacionalidad espafiola y, por
tanto, han dejado de figurar en estas cifras. En todo caso, esta impresionante
evolucién que ha tenido la migracién ecuatoriana hacia Espafa se puede

observar con claridad en la Figura 7:

%0 SERRANO ALEXANDRA. Op. cit., pagina 28.
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Crecimiento de la comunidad ecuatoriana residente
en Espana
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Figura 7. Crecimiento de la comunidad ecuatoriana residente en Espafia entre 1999 y
2010. Fuente: Elaboracidn propia a partir de datos obtenidos del Instituto Nacional de

Estadistica de Espana.

Tal y como se observa en este grafico la llegada de ecuatorianos a Espaia fue
masiva entre los afios 2000 y 2005. A partir de entonces se ha ralentizado.
Ademas, cabe destacar que a partir de la imposicién del visado Schengen su
llegada ha disminuido considerablemente y, aunque siguen llegando,
actualmente, la migracién ecuatoriana se ha limitado especialmente a aquellas
personas que responden a las “llamadas de trabajo” que efectua gobierno
espafiol a través de su embajada en Ecuador y a aquellos familiares que han se
acogen a la reagrupacion familiar. De hecho, pese a que todavia no se han
publicado cifras oficiales, los datos provisionales dados a conocer por el
Instituto Nacional de Estadistica revelan que la poblacién ecuatoriana residente
en Espafia ha decrecido en los ultimos dos afos. Asi, seglin una nota de prensa
sobre el Avance del Padron Municipal 2011, en el ano 2010 la poblacion

ecuatoriana se habria situado en 399.586 personas y en enero 2011 el nimero
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de ecuatorianos disminuyd aun mas llegando a las 359.076 personas.61 Esto

significa un decrecimiento anual de aproximadamente 40.000 personas.62

Por otra parte, es preciso mencionar que de estos inmigrantes, la gran mayoria
es gente emprendedora, joven y en plenas condiciones para realizar cualquier
trabajo. Segun las cifras aportadas por la Direccion Nacional de Migracion de
Ecuador, 504.203 ecuatorianos abandonaron el pais solo entre 1999 y 2000, lo
que significc mas del 10% de la poblaciéon productiva del Ecuador.®®
Adicionalmente, en su mayoria, los emigrantes tenian estudios secundarios y
muchos de ellos estudios universitarios, incluyendo de técnicos, profesionales y
hasta uno que otro pequefio empresario.64 Esto supuso para Ecuador la pérdida
su poblacién productiva mds importante, generandose una alarmante fuga de
cerebros. Asi, de acuerdo con las cifras publicadas por la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM), para el 2002, mas de 200.000
profesionales habian abandonado el pais en busca de mejores oportunidades.®®
Lo malo es que, a pesar de sus capacidades y conocimientos, la comunidad
ecuatoriana se convirtié en proveedora de mano de obra barata, especialmente
en areas en las que existia un déficit de trabajadores o que por prejuicios
sociales no eran atractivas para los nacionales. Esto quiere decir que los
inmigrantes ecuatorianos, independientemente de su capacitacidén, pasaron a
realizar trabajos de servicio doméstico, cuidado de nifos y ancianos,
construccion, hosteleria y agricultura; y aunque en muchas ocasiones estan

sobre-cualificados para este tipo de empleos, éstos son faciles de conseguir y la

®% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPARA (INE). Nota de Prensa. Avance del Padron Municipal a 1 de
enero de 2011. Publicada el 4 de abril de 2011. www.ine.es

%2 Este decrecimiento de la poblacidn ecuatoriana residente no tiene que ver Unicamente con su regreso
a Ecuador sino que también responde a la obtencidn de la nacionalidad espafiola. Asi, segun datos
oficiales, solamente en la Comunidad de Madrid, en el afo 2010, 14.938 ecuatorianos obtuvieron la
nacionalidad espafiola. Ver CONSEJERIA DE EMPLEO, MUJER E INMIGRACION DE LA COMUNIDAD DE MADRID. Informe
de la poblacion extranjera empadronada en la Comunidad de Madrid. Enero 2011.
http://www.madrid.org.

 pLan MIGRACION, COMUNICACION Y DESARROLLO. Op. cit., pagina 3.

® GUTIERREZ AZOPARDO, ILDEFONSO Y BUENADICHA, JOSE MARTIN. “Las otras caras de la inmigracion: sus causas
y consecuencias en los paises de origen”. En Hispanos en Estados Unidos, Inmigrantes en Espafia:
¢Amenaza o nueva civilizacién? Editorial Catarata. Madrid, 2006. Pagina 91.

%> SERRANO ALEXANDRA. Op. cit., pagina 35.
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remuneracion les permite cumplir con su meta de obtener ingresos suficientes
para mantener a su familia. Asi pues, segun datos oficiales del Ministerio de
Trabajo e Inmigracién de Espafia un 64% de los ecuatorianos trabajan en el
sector servicios, un 16% en construccién, un 14% en agricultura y un 9% en la

industria.®®

Por ultimo, es necesario aclarar que pese a que en este estudio se hace
mencion al caso de Ecuador por la magnitud del proceso emigratorio que
enfrentd, la situacion de otros paises emisores de migracion no es muy
distinta. Las situaciones a las que se enfrentan las poblaciones de otros paises
en vias de desarrollo son muy similares. Es muy frecuente que en los paises del
tercer mundo sus clases dirigentes sean corruptas, que la malversacion de
fondos, el enriquecimiento ilicito y los abusos por parte de los politicos sean el
pan de cada dia. En la mayoria de paises emisores de grandes cantidades de
inmigrantes, su sistema politico es inestable, en muchos casos la democracia es
muy fragil o inexistente y sus economias son muy pobres e inestables. Ademas
a esto debe sumarse la violencia, las guerras, los desastres naturales, la
hambruna y otros horribles sucesos que hacen inevitable el desplazamiento de
personas en busca de un mejor futuro.®’ Por tanto, el caso de Ecuador en tan
solo un ejemplo de los miles que hay en el mundo y las caracteristicas de su

proceso migratorio ilustran perfectamente el caso de muchos otros paises.

4. Principales ventajas generadas por los procesos migratorios.

La realidad demuestra que, a pesar de que la masiva migracidon hacia Espafa ha
generado circunstancias dificiles de digerir, en su conjunto, la llegada de los

extranjeros ha favorecido la mejora de las condiciones de vida de la poblacion y ha

66

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPANA (INE). Boletin de Estadisticas Laborales.

www.mtin.es/estadisticas/bel/index.htm. actualizado a 21 de enero de 2011.

®7 GUTIERREZ AZOPARDO, ILDEFONSO Y BUENADICHA, JOSE MARTIN. Op. cit., pagina 85.
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permitido el desarrollo y crecimiento del pais.®® Es imposible negar que la
inmigracion es fundamental para el desarrollo econdmico, social y cultural, no solo
de Espafia, sino de toda la Unidn Europea. La intensidad y la importancia que ha
tomado la inmigracion en los ultimos afios, han convertido a este fendmeno en uno
de los componentes mds importantes del desarrollo econdmico de la regién. De
hecho, autores como Diaz y ESTRADA consideran que “la inmigracion ha provocado
un favorable efecto de circulo virtuoso en el que se ha visto inmersa la economia

espafiola en los ultimos afios”.®’

Los inmigrantes han tenido un impacto positivo en el crecimiento potencial del
pais. Diferentes estudios muestran que el crecimiento potencial de la economia
espanola experimentd un aumento muy significativo a partir de la llegada de los
extranjeros. Después de haber registrado valores cercanos al 2%, a principios de
década de los noventa, en los ultimos afios se alcanzaron valores entre el 3% vy el
3.3%. Este aumento tan significativo no habria sido posible sin la intervencion de
los extranjeros residentes en el pais.”” En este sentido, un estudio llevado a cabo
por Caixa Catalunya en septiembre de 2006, demostrd que los inmigrantes hicieron
crecer el PIB real per capita de Espafia en 2.60 y que sin ellos hubiese crecido

solamente en 0.64.”*

Ademas, segun diferentes estudios, de modo general, la poblacidon inmigrante
contribuye con el pais anfitrién a través de la activacion en el mercado de trabajo
gue pueden suponer para los nativos, la flexibilizaciéon del mercado y el estimulo
sobre la inversidén, ya que al ser el capital mas escaso en términos relativos se
vuelve mucho mas rentable. Las estimaciones sugieren que los inmigrantes

contribuyen en la actualidad en casi un 50% del crecimiento potencial de la

®® PAJARES ALONSO, MIGUEL. Op. cit.

% Diaz, MANUEL Y ESTRADA ANGEL. La inmigracion y el crecimiento potencial de la economia espafiola. En
Inmigracién, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 1110.

" bid., pagina 1089.

7! CALVO BUEZAS, TOMAS. Op. cit., pagina 46.
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economia espafiola, porcentaje muy elevado en comparacién con la primera mitad

de la década de los noventa.’?

Adicionalmente, en contra del prejuicio generalizado de que los inmigrantes se
benefician de los servicios gratuitos del Estado mas de lo que ellos aportan, las
cifras demuestran todo lo contrario. De hecho, en un estudio realizado en abril de
2006 en la Universidad Auténoma de Madrid, se demostrdé que los inmigrantes
generan mas de 6.3 millones de euros anuales para ciudad de Madrid, lo cual
supone un 8% de la riqueza de la capital. Por tanto, esto quiere decir que los
extranjeros estarfan aportando doce veces mas de lo que Madrid gasta en ellos.”
En consecuencia, aunque estén utilizando la sanidad publica, la educacién y otras
prestaciones que otorga el Estado espafiol, la evaluacion final demuestra que dan

mas de lo que reciben.

Asi, en cuanto a la contribucién econdmica de los inmigrantes, uno de sus aportes
mas importantes y sustanciales es aquel que realizan con sus cotizaciones a la
seguridad social espafiola. De hecho, los extranjeros han hecho posible la
existencia de un superavit anual en los registros de las cuentas de la seguridad
social. Segun los datos emitidos por el Ministerio del Trabajo, el superdvit
registrado en el afio 2011 alcanza los 3.211 millones de euros.”* Esto es
sumamente beneficioso para Espafia porque la carga que debe enfrentar esta
institucion a causa del desequilibrio demogréfico es bastante dura y complicada.”
Ademas, a este importante aporte a las arcas del Estado debe también sumarse
todas aquellas aportaciones que realizan los inmigrantes a través del pago de sus
impuestos a la hacienda publica. Desde su llegada el numero de contribuyentes
también se ha incrementado, permitiendo que el Estado reciba mayores ingresos
por concepto de impuestos. Por tanto, su contribucidon ha incrementado el dinero

que recibe el gobierno para poder garantizar los servicios que ofrece el Estado de

72 DiAz, MANUEL Y ESTRADA ANGEL. Op. cit., pagina 1110.
73 CALVO BUEZAS, TOMAS. Op. cit., pagina 46.
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MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES. Gabinete de Comunicacion.
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bienestar espafiol. En este sentido, no hay dudas de que los inmigrantes también

aportan para disfrutar de los servicios de sanidad, educacion o vivienda.

Por otro lado, es necesario tomar en cuenta que los inmigrantes que trabajan y
aportan al Estado espanol llegaron al pais como adultos, lo cual significa que su
educacién y desarrollo no le ha costado a Espafia. Ha sido su pais de origen el que
ha sufragado todos los costos de su salud, desarrollo y educacién. En consecuencia,
esto representa un importante beneficio para el pais receptor de inmigracion
puesto que sin ningun tipo de costo ha recibido mano de obra cualificada y en
condiciones de efectuar un sinnumero de actividades que contribuyen al desarrollo
y prosperidad de la economia. Por lo tanto, tal y como dice BLAzQuez Ruiz, “los
inmigrantes representan un beneficio neto para el contribuyente espafiol y una

pérdida completa para su pais de origen”.”®

Adicionalmente, los extranjeros residentes en Espafa se han convertido en la clase
social que cubre los puestos laborales menos deseados y que sanea las brechas
existentes en esos sectores. La mayoria de inmigrantes que llegd a Espafia se ubico
en trabajos que por el desarrollo econdmico de los ultimos afios, los espanoles se
negaban a hacer.”’ Trabajos que requieren pocos conocimientos, poca experiencia
pero que son muy duros. El sector de la construccion, agricultura, servicios y
cuidado de dependientes constituyen los principales nichos de los inmigrantes y ha
sido gracias a ellos que estos sectores han reflejado un importante crecimiento en
los ultimos afios. Ademas, también han despuntado nuevamente oficios como el
servicio doméstico y del cuidado de menores o ancianos; servicios que de manera
general, han permitido la facilitacién de la vida de los espafioles y un consecuente

incremento en su nivel de vida.

7® BLAzQUEZ Ruiz, F. JAVIER. Derechos Humanos, inmigracion e integracion: propuestas y reflexiones criticas
desde el ambito de la filosofia politica y juridica. En Ciudadania, multiculturalidad e Inmigracién.
Coordinador José A. Zamora. Editorial Verbo Divino, Pamplona 2003. Pagina 114.

77" RUBIAL CACHORRO, LENTXU. La participacion de los extranjeros en la esfera publica. En Inmigracion,
Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 125.
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Por ultimo, a estos beneficios econdmicos también deben sumarse otros de tipo
social. Muchos coinciden en que la llegada de extranjeros promueve la diversidad y
el enriquecimiento cultural. Su llegada rompe con la homogeneidad y permite la
incorporacion de nuevos conocimientos, practicas o costumbres incluso
alimenticias. Ademas, se dan importantes contribuciones en cuanto a la musica o al
arte lo cual permite el enriquecimiento personal tanto de los nacionales como de

los propios extranjeros y promueve el desarrollo de las sociedades.

No obstante, hasta aqui solo se han mencionado las ventajas que genera la
inmigracion para el pais de destino; pero en realidad no debemos olvidar que los
beneficios se dan hacia ambos lados. Los paises de origen de los inmigrantes
también se ven beneficiados econdmicamente por la emigracion de sus nacionales.
Independientemente de la pérdida de su fuerza laboral, los emigrantes envian
peridodicamente remesas de dinero que han llegado a convertirse en uno de los
pilares de su economia interna. En el caso de Ecuador, las remesas de sus
emigrantes se han convertido en el segundo rubro de ingresos después del
petrdleo. En efecto, a partir del 2001, las remesas superaron los 1400 millones de
dolares” y segun datos del Banco Mundial en el 2006 llegaron a cifras
sorprendentes que alcanzaron los 2.922 millones de délares.”® Esto quiere decir
gue la llegada de remesas se incremento en alrededor de un 54% en relacién con el
afio 2000.%° En consecuencia, las remesas de los emigrantes se situaron como la
mayor fuente de divisas del Ecuador, superando incluso los ingresos percibidos por
las exportaciones de petrdleo, banano, cacao, café, camardn o atun.®* En este
sentido, la inmigracién se ha convertido en un importante estabilizador de la
economia ecuatoriana. Ademas, no se puede negar también que las altas cifras de
emigracion ayudan a aliviar la presion poblacional y a disminuir considerablemente

las cifras de desempleo, lo que también ha contribuido a la economia nacional.

" En euros, esta cifra equivale actualmente a unos 1000 millones de euros.

” A dia de hoy, en euros esta cifra equivale aproximadamente a unos 2196 millones de euros.

80 SERRANO ALEXANDRA. Op. cit., pagina 44.

1 PLAN MIGRACION, COMUNICACION Y DESARROLLO. Las remesas de los inmigrantes y sus efectos en la
economia ecuatoriana. Numero 1. Mayo, 2002.
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Finalmente, si analizamos las ventajas que experimenta el individuo como
resultado de su traslado permanente a un pais desarrollado, encontramos que, de
modo general, los inmigrantes obtienen mas dinero y con ello su nivel de vida
mejora. Asimismo, al vivir en paises con acceso a servicios de bienestar social, el
inmigrante accede a mejor atencion médica, capacitacion de mejor calidad y otros
beneficios sociales que también incrementan su calidad de vida. Y a esto debemos
sumarle el hecho de que, ya sea por reagrupacién familiar o por el envio de
remesas, su familia también recibe mejor atencién médica vy sus hijos tienen acceso

a mejor educacion.

Principales consecuencias de la inmigracion.

Asi como los flujos migratorios han permitido la obtencién de numerosos
beneficios en el pais de origen y en pais de destino, no es posible ignorar que este
fenédmeno también ha provocado importantes consecuencias sociales vy

econdémicas.

En primer lugar, en cuanto al inmigrante como individuo, la migracion ha tenido
consecuencias muy significativas. Desde el momento en que deciden emigrar
comienzan a vivir una serie de situaciones fisicas y psicoldgicas dificiles. Algunos de
los efectos inmediatos son el miedo, el sentimiento de desarraigo y la dura
adaptacion en un pais de destino completamente extrafio y, en muchos casos,
hostil. Pero quienes deciden migrar de forma ilegal deben afrontar situaciones
incluso mas duras y peligrosas, por lo que llegan incluso a arriesgar su vida para
burlar los controles fronterizos. Ademas, las migraciones masivas de las ultimas
décadas han provocado la aparicion de traficantes de seres humanos, que por lo
general, estan siempre detras de la mayoria de inmigrantes que intentan entrar

clandestinamente a un pais. De hecho algunos autores se atreven a calificar a la
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inmigracion ilegal como “el caldo de cultivo de un criminal mercado de personas".gz

Estos grupos, comunmente conocidos como coyoteros, se dedican a trasladar a los
inmigrantes desde el pais de origen hasta el de destino de forma ilegal. Estas
mafias no sdlo se lucran a costa de los inmigrantes sino que los maltratan, explotan
y en algunos casos hasta los esclavizan o prostituyen. Por lo que muchos
inmigrantes, al llegar al lugar de destino estan en muy malas condiciones fisicas y
psicolégicas, sin dinero y sin ningun tipo de documento de identificacién personal.
Todo esto los deja en una situacién precaria y de gran vulnerabilidad para iniciar
una nueva vida en el pais de destino. Ante estas dificiles situaciones, los
inmigrantes ilegales estdn dispuestos a todo por conseguir un empleo que les
permita pagar sus deudas de viaje, sobrevivir en el pais de destino y
eventualmente enviar dinero a su familia. En consecuencia, aceptan cualquier tipo
de trabajo, con salarios muy por debajo de los establecidos por Ley, con horarios
de hasta dieciséis horas y en condiciones infrahumanas.® Ademas, dada la
ilegalidad de su estancia, su vida se desarrolla en la clandestinidad, lo cual los lleva
a la marginalidad y estilos de vida de nivel muy bajo. De hecho, a pesar de que en
muchos casos sus ingresos son mayores a los obtenidos en su pais de origen, su
calidad de vida no mejora puesto que viven ocultos y ademas procuran gastar lo

menos posible para poder pagar sus deudas y enviar dinero a su familia.

Por otro lado, la llegada de inmigrantes ilegales ha generado la aparicién de dos
mercados distintos de trabajo en Espafia. El legal, aquel que brinda al trabajador
todos los derechos que le otorga la Constitucidn y la Ley, pero que implica muchas
dificultades y largos procesos administrativos para la obtencion de las
autorizaciones necesarias; y el mercado ilegal, donde se puede conseguir trabajo
rapidamente y sin necesidad de obtener visados o permisos de trabajo. Este
segundo mercado ha crecido considerablemente en la ultima década, a tal punto

que ha pasado a formar parte de los pilares de la economia sumergida en Espaia.

82 . . . s . , . .z . . . s
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Esto tiene secuelas importantes por varias razones: Primero, porque los
trabajadores no tienen ningun tipo de proteccion, son mal pagados y trabajan en
condiciones inadecuadas. Segundo, porque se da una disminucidn en los salarios
de los sectores mas bajos de la sociedad; los empleadores reducen los salarios que
estdn dispuestos a pagar, dado que los inmigrantes ilegales estan dispuestos a
trabajar por cualquier precio; perjudicando asi a los nacionales, extranjeros legales
e incluso otros inmigrantes en situacién irregular. En tercer lugar, esta practica
ilegal afecta, en general, al Estado porque éste no tiene control alguno y se ve
perjudicado en cuanto al cobro de impuestos y de aportaciones a la seguridad

social.

Por otra parte, en cuanto a las consecuencias sociales de la inmigracién debe
decirse que la llegada de intensos flujos migratorios causa un gran impacto en la
sociedad de acogida. En el caso de Espafia, la llegada de extranjeros
extracomunitarios ha sido tan aguda en estas ultimas décadas que las
consecuencias internas para el pais y sus ciudadanos han sido muchas y de gran
trascendencia. En los Ultimos anos, Espafia ha pasado de ser una sociedad
relativamente homogénea étnica y culturalmente a convertirse en una sociedad
mucho mas heterogénea, pluricultural y multirracial.®* Por ende, esto genera
diversos sentimientos dentro de la sociedad de acogida. Fuera del enriguecimiento
cultural que pueda aportar la migracién, la adaptaciéon a este fendmeno no es facil,
especialmente cuando ocurre en un periodo tan corto de tiempo, como ha pasado
en Espafia. La llegada masiva y vertiginosa de extranjeros ha sido percibida por los
nacionales como una especie de invasién; y en consecuencia, han aflorado
sentimientos de miedo hacia lo extrafio y de una inminente amenaza ante un
nuevo competidor. Adicionalmente, a esto debe sumarse que la llegada de
personas con costumbres y practicas distintas ha provocado un inminente cambio
en la sociedad que, en muchos casos, ha producido alarma social y fuertes criticas.

Todo esto, lastimosamente, desencadena la aparicion de sentimientos de

8 VELASCO, JUAN CARLOS. EI Estado y la ciudadania ante el desafio de la inmigracion. En Revista
Internacional de Filosofia Politica. NUmero 27. 2006. Pagina 5-6.
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xenofobia y racismo. Es decir, los inmigrantes empiezan a ser vistos, por los
nacionales, como personas no deseadas que son marginadas de la sociedad y con
ello constantemente maltratadas mediante conductas discriminatorias y hasta

violentas.

Lo cierto es que, actualmente, las encuestas y estudios reflejan que cada dia se
incrementa el rechazo hacia los extranjeros y el deseo de que se marchen. Incluso,
en los ultimos afios se han dado varios actos de violencia y movilizaciones masivas
en contra de la inmigracién. Tanto asi que, incluso, han reaparecido esléganes
nacionalistas del pasado que apuntan a una Europa para europeos. Al parecer, el
mundo globalizado e interconectado no ha logrado absorber los efectos de su
internacionalizacién y universalizacion. Lamentablemente, la globalizacién vy el
triunfo del capitalismo estdan generando un efecto paralelo al de la integracidn,
estan provocando la aparicidn de resistencias nacionalistas y particularistas.85 De
hecho, frente a estos sucesos, autores como CALvO BUEzAS consideran que “los
viejos demonios del fascismo y racismo, hoy disfrazados a la nueva usanza, han
vuelto a hacer su entrada en la escena europea, porque los dioses, como los
demonios duermen pero no mueren. Por eso, nos sobrecogen en Europa las fuerzas
politicas de la ultra derecha que ante problemas graves como el paro, la
inseguridad ciudadana, la droga incitan a amplios sectores a buscar chivos
expiatorios, sobre quienes descargar sus frustraciones colectivas”.*® En otras
palabras, parecer en Europa estd naciendo un nuevo y peligroso nacionalismo
europeo que percibe a los extranjeros extracomunitarios como los enemigos y
causantes de los problemas internos de las sociedades actuales. Y este tipo de
sentimientos que estan aflorando, aunque disfrazados, se parecen mucho a
aquellos que promovieron graves destrozos en el pasado. Generar esos
sentimientos es como abrir una caja de pandora, puesto que sus secuelas pueden
ser dramaticas y lamentables. Por un lado, la marginalidad y segregacion provocan

la aparicién de guetos y la creacion de pandillas para obtener proteccion; y por

8 CALVO BUEZAS, TOMAS. Op. cit. pagina 31.
% Ibid., pagina 30.
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otro lado, entre los nacionales, aparecen movimientos sociales de lucha contra la

inmigracion, e incluso grupos extremistas con ideales xendfobos.

Lamentablemente, esta percepcion de que los inmigrantes son los responsables de
los problemas que aquejan a la sociedad se ha visto impulsada por los medios de
comunicacion y la clase politica. De hecho todo indica que, en los ultimos afios,
ambos se han convertido en los principales responsables del distanciamiento entre
la percepcidn que se tiene de la inmigracion y la realidad de sus efectos. Tanto el
discurso politico como el mediatico, han contribuido al incremento de la
discriminacion, racismo y rechazo hacia la comunidad inmigrante que reside en
Espafia.®” A través de sus declaraciones, tanto los medios de comunicacién como
los partidos politicos suelen enviar mensajes equivocados respecto a los
extranjeros. Asi, en lugar de facilitar y promover su integracién y adaptacién en la
sociedad, han propiciado la generacion de una atmdsfera de tension entorno a los
inmigrantes. De hecho, varios estudios demuestran que una persona promedio que
ve algun informativo de television, radio o que lee un periddico, recibe
constantemente mensajes implicitos o explicitos de que los inmigrantes son la
causa de muchos problemas sociales que aquejan a la sociedad espafiola.?® En este
sentido, es frecuente que las rubricas periodisticas y los discursos politicos
relacionados con extranjeros destaquen primordialmente hechos negativos o
consecuencias ocasionadas por la inmigracién, mds que aportes o beneficios
generados por los inmigrantes.?® Asi, de forma inadecuada, se ha empezado a
atribuir a los inmigrantes la responsabilidad de hechos que dificilmente son
causados por ellos, pero que dado que su explicacion es dificil de encontrar y
temporalmente coincide con su llegada, resulta facil atribuirles la responsabilidad

de la degradacién social y econémica de un pais.”

¥ DE Lucas JAVIER. La ciudadania basada en la residencia y el ejercicio de los derechos politicos de los
inmigrantes. Valencia, 2006. http://www.uv.es/CEFD/13/delucas.pdf

% cawvo BUEzAS, TOMAS. Op. cit., pagina 35.

% PUJADAS, JOAN Y MASSAL, JULIE. “Migraciones ecuatorianas a Espafia: procesos de insercion y claroscuros.
En Revista iconos. NUmero 14. Flacso- Ecuador. Agosto 2002. Pagina 75.

% DE LUCAS JAVIER. E/ desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural.
Temas de Hoy. Madrid, 1994. Pagina 156.
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En los ultimos afios, se ha equiparado la presencia de los extranjeros a la existencia
de otras patologias o alarmas de la sociedad como la criminalidad, la droga o la
prostituciéon. De tal forma que, incluso se ha llegado a una criminalizacién de los
extranjeros extracomunitarios, principalmente en situacién irregular. Esto llega a
tal magnitud, que algunos politicos han llegado a presentar a la inmigracion como
un problema de orden publico frente al cual la sociedad debe exigir una respuesta
policial y gubernamental.”® Como ejemplo de esto se puede citar un suceso
ocurrido hace varios afios. Durante una polémica intervencién en el Congreso de
los Diputados, el entonces Presidente de gobierno, José Maria Aznar, afirmd que
mas de un 40% de los detenidos durante el 2001 por la comisién de algun delito
eran extranjeros. Légicamente, se desataron las alarmas en todos los sectores y se
inicid un fuerte el debate sobre dichas afirmaciones. Ante esto, el Instituto de
Estudios de Seguridad y Policia (IESP) del Sindicato Unificado de Policia (SUP), que a
su vez depende del propio Ministerio del Interior, dio a conocer las cifras reales y
éstas revelaron que, en realidad, solo un 28% de los detenidos durante el 2001
fueron de nacionalidad extranjera. Ademas, segun el informe del SUP, el nimero
de inmigrantes detenidos totalizd solamente un 2.5% del total de extranjeros que
viven en Espafia. En consecuencia, el propio secretario del SUP se vio en la
necesidad de aclarar a la ciudadania que “durante los afios 1999 y 2000, la
poblacion inmigrante en Espafia crecio un 17% mientras que la delincuencia
descendio un 3% segun los datos oficiales”, lo cual contradijo la versidon emitida por
el Gobierno acerca de un aumento de la delincuencia como resultado de la masiva
llegada de inmigrantes.? Lo grave de este tipo de declaraciones infundadas es que
son responsables de propiciar los sentimientos de rechazo hacia los extranjeros. Asi
gue no parece conveniente que, ante un fendmeno tan complejo como es la
migracion, la clase politica y los medios de comunicacidon efectien este tipo de

declaraciones que generan efectos negativos en la sociedad.

! |bid., pagina 156.
%2 LA VANGUARDIA. “Solo el 28% de los detenidos en el 2001, eran extranjeros segun el SUP”. Martes 21 de
Mayo de 2002. Pdgina 24. www.lavangquardia.es/hemeroteca/index.html!
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Este incremento en la percepcidon de que los inmigrantes son responsables de los
problemas que aquejan a la sociedad se dejan ver claramente en las encuestas y
estudios estadisticos. Asi por ejemplo, las encuestas efectuadas periédicamente
por el Centro de Investigaciones Socioldgicas de Espafia (CIS), revelan que muchos
espafnoles ven a la inmigracién como uno de los grandes problemas del pais. En los
ultimos afos, los barémetros de opinidn del CIS demuestran que la preocupacion
acerca de la inmigracidn es creciente puesto que la ciudadania la situa entre los
principales problemas que aquejan a Espafa junto con el paro, la crisis econdmica
o el terrorismo. En los afios de mayor afluencia de extranjeros, estas encuestas
colocaron a la inmigracion como el segundo problema mas grave que enfrenta el
pais. Asi, en el 2005 el 20% de la poblacion encuestada se mostré en contra de la
inmigracion y en 2006 un 32% de los encuestados consideraron que, después del
paro, era el problema que mas les afectaba. Actualmente, los Ultimos barémetros
publicados dejan ver que sigue existiendo esta misma nocidén, aunque por la
intensa crisis econdmica, cuestiones como el paro, los problemas econdmicos o
politicos han superado a la inmigracion; que en todo caso sigue siendo parte de los
principales problemas de Espafia.”® Asi, de acuerdo con el Ultimo barémetro
publicado en septiembre de 2011, el 11.3% de la poblacién sigue considerando a la
inmigracion como el principal problema de Espafia. Y pese a que se encuentra en el
cuarto lugar, cabe destaca que por delante de la inmigracion, solamente estan los
problemas relacionados con la crisis actual; es decir, el paro y la inestabilidad

econdmica.”

Todos estos sentimientos xendéfobos y racistas que han aparecido en los ultimos
afios se ven fuertemente agravados a causa de la crisis econdmica que, en la
actualidad, azota al mundo y por supuesto a Espana. En este pais, el afio 2010 cerrd
con unas cifras de paro histdricas. Mas de 4.8 millones de espafioles se encuentran

desempleados, lo que significa que la tasa de paro se ha instalado ya en un 20,89%

% CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS. Barémetros de Opinién 2001-2010. “Pregunta 5: ¢Cudl es a su
juicio, el principal problema que existe actualmente en Espafa? ¢Y el segundo? ¢Y el tercero?”
www.cis.es/cis/opencms/ES/2 barometros/

> CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS. Barémetro Septiembre 2011. http://www.cis.es/cis/opencms/-
Archivos/Marginales/2900 2919/2911/Es2911.pdf
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segun las estadisticas de la Ultima Encuesta de Poblacion Activa.” Esto fomenta
considerablemente los temores en contra de los inmigrantes y mas que nunca se
los ve como competidores y como causantes del desempleo. En este sentido,
algunos estudios estadisticos han demostrado que la elevada tasa de desempleo
contribuye a la imagen estereotipica de que la inmigracién es la causante de la
detraccién de las oportunidades laborales de los nacionales. Al contrario de lo
sucedido en el pasado, cuando la buena posicién econdmica contribuia a que la
inmigracion fuese considerada positiva, la crisis actual propicia que quienes se
encuentran en situaciones dificiles consideren a los inmigrantes como un perjuicio

para su bienestar.*®

Y como si todo esto fuese poco, las consecuencias de la inmigracién masiva no solo
afectan al pais de acogida sino que también afectan con mucha fuerza al pais de
origen. De hecho, podria decirse que algunas de las consecuencias mds graves son
aquellas que ocurren en el pais de origen. En primer lugar, uno de los mayores
costes sociales ha sido la transformacion en las relaciones familiares a causa de la
emigracion de algun miembro de la familia. Por ejemplo, en el caso de Ecuador, se
calcula que mas de doscientos mil hijos han sido abandonados por sus padres
provocando nuevas formas familiares en las que los parientes mas allegados se han
convertido en los responsables de estos menores. Asi, seglin una encuesta
realizada en el afio 2005, 36% de las mujeres y el 39% de los hombres que
emigraron dijeron haber dejado al menos un hijo/a en Ecuador.®’ Por consiguiente,
muchas familias han quedado desarticuladas o rotas y esto genera graves secuelas
en nifios y jovenes. Lo cual seguramente causard muchos estragos que luego le

pasaran factura a la sociedad ecuatoriana.

% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS DE ESPARA (INE). Encuesta de Poblacion Activa. Segundo trimestre
2011. Publicado el 29 de julio de 2011. www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0211.pdf

% Cea D’ANCONA, MARiA ANGELES. “Estabilidad y cambios de las actitudes ante la inmigracién: un andlisis
cuantitativo. En Inmigracion y Crisis Econdmica. Anuario de la inmigracién en Espana 2010. Dirigido por
Eliseo Aja, Joaquin Arango y Josep Oliver Alonso. Edicions Bellaterra S.L. Barcelona, 2010. Pagina 59.

% HERRERA, GIOCONDA. “Ecuatoriano/as en Europa: de la vertiginosa salida a la construccion de espacios
transnacionales”. En Nuevas migraciones latinoamericanas a Europa: Balances y Desafios. Editado por
Isabel Yépez del Castillo y Gioconda Herrera. FLACSO Ecuador. Quito, 2007. Pagina 196.
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Adicionalmente, las familias dependen del cumplimiento del plan migratorio inicial.
Este en muchos casos, se cumple y quien emigra envia las remesas necesarias para
el mantenimiento de la familia y la construccidon de un futuro mejor. Sin embargo,
en buena parte de casos lo que sucede es que durante unos meses o un afo
enviaran las remesas puntualmente, pero con el paso del tiempo éstas se
convierten en esporadicas y al final quien emigré termina incluso abandonando a la
familia pues se ha cansado o ha constituido un nuevo hogar en el pais de destino.
Por el otro lado, cuando el emigrante cumple con su deber de enviar el giro de
dinero mensualmente, quien se ha quedado responsable del resto de la familia no
destina el dinero hacia lo previamente programado. En la gran mayoria de los
casos, el dinero no termina destinandose a la compra de una casa o al cuidado y
estudio de los hijos sino a la adquisicion de bienes de consumo. La realidad nos
muestra que, aunque el objetivo inicial del dinero de las remesas es |la educacion,
salud y vivienda de la familia, en el dia a dia el dinero se destina a la alimentacion y
el consumismo. En consecuencia, el alto costo social que provoca la ruptura del
nucleo familiar ni siquiera puede decirse que ha servido para garantizar el sustento
econémico de las familias, la mejora en los estudios o la obtencién de una vivienda
0 negocio propio porque las remesas no se emplean en inversiones productivas o
ahorro. Y segln los expertos, todo apunta a que éstas estan convirtiéndose “el pan

de hoy pero en el hambre de mafiana”.>®

Asimismo, el constante envio de remesas ha provocado un fendmeno que los
expertos conocen como el “sindrome de dependencia”. Los familiares de quienes
han emigrado han adoptado un nuevo estilo de vida que consiste en recibir dinero
y gastarlo inmediatamente. Actualmente, miles de familias se dedican Unicamente
, . . T ]
a esperar cada mes el envio de dinero que les permita subsistir.” Esta
consecuencia ya es catalogada en algunos paises de Centroamérica como un
“desastre nacional”, puesto que el crecimiento econdmico sigue estancado ya que

no hay inversién de ninguna clase, el exceso de consumo conlleva al aumento de

%% GUTIERREZ AZOPARDO, ILDEFONSO Y BUENADICHA, JOSE MARTIN. Op. cit., pagina 95.
*bid., pagina 92.
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los precios por la constante demanda, el abandono de los estudios sigue

aumentando y buena parte de su poblacion depende de los emigrantes para vivir.

Por ultimo, este éxodo también ha provocado la pérdida de mano de obra
calificada dentro del pais y, en general, la disminucién de la poblacidn productiva.
Como se ha mencionado ya en acdpites anteriores, el caso de Ecuador ilustra
perfectamente este problema; quienes decidieron emigrar fueron los jévenes, los
mas emprendedores y los mas cualificados. Se dice que mas de un 10% de la
poblacién ecuatoriana en edad de trabajar abandoné el pais, lo cual claramente va
en detrimento de su desarrollo econdmico. Ademas, si antes Ecuador era un pais
rico en recursos demograficos, su pirdmide poblacional también se ha visto
afectada y esto inevitablemente afecta también su desarrollo actual y futuro. A
pesar de que el proceso migratorio ecuatoriano es relativamente reciente estos
problemas ya son visibles. Segun diversos estudios realizados, en muchas zonas
donde se produjo un éxodo masivo de ecuatorianos, la brecha poblacional ha sido
cubierta con inmigrantes peruanos o colombianos. En consecuencia, la emigracién
termina provocando a su vez inmigracion, la cual trae consigo todos los efectos ya

mencionados para el pais receptor.

Retos que plantea la inmigracion en la actualidad.

Después de observar las implicaciones de la inmigracién no cabe duda de que es
necesario que los gobiernos lleven a cabo planes, politicas y leyes que permitan
hacer frente y asumir los grandes retos que planta la inmigracién en la actualidad.
Si se quiere evitar las graves consecuencias del racismo y la xenofobia, se debe
elaborar una buena politica migratoria, implementar planes para combatir la
migracion ilegal y lo que es mas importante buscar la integracion completa y justa
de quienes actualmente viven en Espafia de forma permanente. Estas personas

deben ser protegidas y cuidadas por el Estado al igual que los nacionales.
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A pesar de los costos y las dificultades, la realidad actual obliga a los paises
receptores a crear infraestructuras para cubrir los requerimientos de nueva
poblacién migrante que trabaja y aporta a la economia del pais de destino; a
fomentar planes para viabilizar una adecuada distribucion geografica, evitando que
se concentre en determinadas dareas, y a llevar a cabo programas sociales de
integracién y adaptacion, tanto para la poblacion extranjera como autdctona. Esta
ultima es muy importante porque la educacion de la poblacidon nacional ayuda a
gue las nuevas minorias sean aceptadas sin presentar rasgos xenéfobos, racistas o

discriminatorios.

Hay mucho trabajo gubernamental y legislativo por hacer. En la actualidad los
extranjeros no estan sometidos solamente a un sistema de garantias atribuido a los
organos jurisdiccionales ordinarios, sino también al poder del ejecutivo, de la
administracion y de la policia, y esto complica mucho su situacion. El hecho de que
el poder de decision se encuentre en manos de una administracion capaz de
interpretar y modificar su situacion mediante reglamentos y decretos, se ha

traducido en constantes recortes y trabas a sus derechos.

Ademas, a diferencia de las migraciones de siglos pasados, los inmigrantes de hoy
en dia viven una segmentacion en el mercado de trabajo, son segregados y reciben
poca proteccidn social. Solo su plena integracion y el reconocimiento y ejercicio
real y efectivo de derechos pueden cambiar esta situacidén. En consecuencia, debe
lucharse por la equiparacién de los extranjeros a los nacionales, no sélo en cuanto
a sus derechos como personas sino también en cuanto a su posibilidad de disfrute
de todos los derechos civiles, politicos y sociales, asi como a una verdadera
integracién laboral, social, cultural y politica, puesto que son residentes
permanentes de una sociedad que les impone obligaciones y responsabilidades. De
hecho, es necesario abrir las antiguas estructuras para incluirlos plenamente,

permitir su participacion en la elaboracion de leyes que los someten y en la
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conformacidn de los gobiernos que implementan politicas que les conciernen.!®
Solo su equiparacién como personas y ciudadanos puede acabar con muchas de las

graves consecuencias que existen en la actualidad.

Ya es hora de que los paises receptores de importantes flujos migratorios generen
politicas migratorias distintas, que se alejen de las tradicionales que se caracterizan
por ser conjuntos de medidas juridicas y administrativas referentes a las
condiciones de entrada y permanencia de inmigrantes. La situacion actual requiere
la creacién de una politica migratoria coherente y digna. En este sentido, la
propuesta del autor Juan Carlos Velasco resulta muy apropiada. Para él, “la politica
migratoria deberia asentarse sobre tres pivotes: Un modelo de gestion de flujos
(acceso y permanencia de los extranjeros), una gestion de integracion real y una
politica de codesarrollo con los paises emisores de emigracién”.’®® Solo una politica
con estas caracteristicas puede hacer frente a la realidad actual, porque la gestién
de los flujos demograficos requiere de una politica integral dispuesta a asumir los
retos que plantea. La implementacién de politicas y leyes restrictivas para intentar
blindar las fronteras pretenden tratar este fendmeno como un problema simple y
unilateral venido del exterior y por ende sus intentos de controlarlo y eliminarlo

son inutiles, porque olvidan que la inmigracién es un fendmeno complejo basado

en redes multilaterales no solo de tipo econdmico sino también social y cultural.

100
101

DE LUCAS JAVIER. El desafio de las fronteras. Op. cit., pagina 177.

VELASCO, JUAN CARLOS. El Estado y la ciudadania ante el desafio de la inmigracidn. Op. cit., pagina 10.



CAPITULOII.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS EXTRANJEROS NO

1.

COMUNITARIOS EN ESPANA.

Génesis del Articulo 13.1 de la Constitucion Espafiola de 1978.

Como ya ha quedado establecido en el capitulo anterior, Espafia nunca se ha
caracterizado por ser un pais con importante presencia de extranjeros en su
territorio. Por consiguiente, a lo largo del constitucionalismo espafol, de modo
general, nunca ha sido una preocupacion ni una necesidad el establecimiento de
un estatuto juridico para los extranjeros porque ellos no han constituido un sector
considerable de la sociedad. Asi pues, el desarrollo constitucional que se ha
efectuado respecto a los extranjeros nunca ha sido significativo. En las primeras
fases del constitucionalismo espafol, no se hizo mayor mencion a ellos, excepto
en lo relativo a los requisitos para que accediesen a la condicién de espafioles y de

ciudadanos.'®?

Luego, en la Constitucion de 1845, en la que ya se recoge un
catdlogo de derechos, el constituyente de forma muy clara incluyd, en

practicamente cada uno de ellos, que su titularidad y ejercicio correspondia

102

Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola. Promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812.
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exclusivamente a los espaﬁoles.103 Posteriormente, a partir de 1869, se produjo un
cambio en el constitucionalismo espafol y se empezd a incluir, por primera vez,
dentro del texto constitucional, a los extranjeros como titulares de algunos
derechos constitucionales. Por ejemplo, se incluyé a los extranjeros dentro de las
garantias del debido proceso o la inviolabilidad del domicilio y se les otorgd el
derecho a establecerse libremente en el territorio y ejercer la industria o su
profesic')n.104 Siguiendo con este modelo otorgador de un cierto estatuto basico de
derechos para los extranjeros residentes, en la Constitucion de 1876, se incluyo en
su articulo 2 que “los extranjeros podrdn establecerse libremente en territorio
espaiol, ejercer en él su industria o dedicarse a cualquiera profesion para cuyo
desempefio no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades
espaiolas. Los que no estuvieren naturalizados, no podrdn ejercer en Espafia cargo
alguno que tenga aneja autoridad o jurisdiccion”. Y de modo complementario, en
el articulo 4 se dispuso que “ningun espafol, ni extranjero, podrd ser detenido sino
en los casos y en la forma que las leyes prescriban (...)”.*>> Posteriormente, en la
Constitucion de 1931, el constituyente adoptd un nuevo modelo en el que no se
hizo mencién especifica a la situacion de los extranjeros. Dentro de su texto
simplemente se enumeraron los derechos de los espafioles y, en algunos de ellos,
se incluyd a los extranjeros residentes como beneficiarios de los mismos o se
utilizé palabras generales como “nadie” o “todos” que permitian concluir que
todos quienes se encontraban bajo la jurisdiccién del Estado espafiol gozaban de
dichos derechos. De todas formas, esto no implicé una ampliacion de derechos de
los extranjeros, puesto que, una vez mas, se hizo referencia Unicamente a la
inviolabilidad del domicilio, la prohibicién de detencidn infundada y a los derechos

de libertad de profesion y de expresion de sus ideas.'®®

1% por ejemplo: Articulo 2.- Todos los espafioles pueden imprimir y publicar libremente sus ideas sin
previa censura, con sujecion a las leyes. Articulo 3.- Todo espafiol tiene derecho a dirigir peticiones a las
Cortes y al Rey, como determinen las leyes.

19% Articulos 2, 3,5, 21, 25 de la Constitucion Democratica de la Nacién Espainola de 1869. Publicada el
dia 6 de junio de 1869.

1% Constitucion de la Monarquia Espafola de 1876.

En este sentido el Articulo 29 que dispone que “nadie podrd ser detenido ni preso sino por causa de
delito (...)” y el Articulo 34 que establece que “toda persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas
y opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusion, sin sujetarse a la previa censura”.
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Cuando Espafia volvid a la democracia en 1978 e inicid6 un nuevo proceso
constituyente, su situacion no habia cambiado. Seguia siendo un pais de
emigracion sin ninguna experiencia respecto al trato que debia otorgarseles
constitucionalmente a los extranjeros. Por lo que, una vez mas la extranjeria
constituyé un tdpico poco trascendental dentro del texto constitucional. En
realidad, para el Constituyente de 1978, la inclusién de los extranjeros dentro del
texto del Anteproyecto de Constitucidon respondio a dos razones primordiales: En
primer lugar, porque toda Constitucion democratica y moderna debia incluir a los
extranjeros dentro de su texto. Y en segundo lugar, porque el estatuto juridico de
los extranjeros se encontraba disperso en el ordenamiento, en normas de caracter
infra-legal como decretos y reglamentos; por lo que el constituyente considerd
necesario mejorar el estatuto juridico de los extranjeros y apartarlo del poder de

la Administracion.?’

Pero la redacciéon del articulo 13 de la Constitucion no fue facil. Por un lado, el
constituyente desconocia completamente el fendmeno de la inmigracién y no era
consciente de su alcance e implicaciones. Y por otro lado porque, pese a la
inexistencia de la inmigracion en Espafia, habia una tendencia a mirar al sector de
los extranjeros como un potencial problema para la estabilidad interna del

Estado.'®

Asi, desde el primer momento, la redaccién de este articulo se
caracterizd por ser bastante restrictiva y sin una pretension real de otorgar la
igualdad juridica a nacionales y extranjeros. Por el contrario, todo indica que
cuando se redacto el actual articulo 13.1, la intencidn primordial del constituyente
no iba mas alld de la simple instauracion de una reserva de Ley respecto a los
derechos de los extranjeros. Lo que se pretendia era que dichos derechos fuesen

de configuracion legal; de modo que fuese la Ley la encargada de desarrollar su

contenido y alcance.

97 En Espafia el régimen de los extranjeros se encontraba regulado por el Real Decreto 522/1974. Ver

Ruiz LEGAZPI, ANA. La expulsion de los menores extranjeros: Limites constitucionales. Tesis Doctoral.
Universidad de Valladolid. 2010. Pagina 244.

% VIDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. Constitucion y extranjeria. Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales. Madrid, 2002. Pagina 36.
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En consecuencia, fue con este propdsito que se establecid el siguiente texto en el

Anteproyecto de Constitucion, publicado el 5 de enero de 1978:

“1. La condicion juridica del extranjero se regulard por Ley y por los
tratados, atendiendo siempre al principio de efectiva reciprocidad.
Solamente los esparioles serdn titulares de los derechos politicos.

2. Los extranjeros residentes en Espafia gozardn de las libertades

publicas del presente titulo, en los términos que la Ley establezca”.**®

Esta redaccion inicial, en realidad no generé mayor discusién entre los
parlamentarios. En un primer momento, solamente el grupo parlamentario
Socialistas del Congreso lo incluyd dentro de su pliego de votos particulares y
solicitd la supresion de la frase “solamente los espafioles serdn titulares de
derechos politicos”.110 No obstante, durante el proceso de presentaciéon de
enmiendas, este articulo si recibié un importante nimero de propuestas ante la
Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas. Aunque, sin entrar a
discutir los problemas de fondo de este precepto, se presentaron
cuestionamientos respecto a los dos primeros incisos del texto propuesto. Asi, los
grupos parlamentarios Unién de Centro Democrdtico y Alianza Popular
propusieron la eliminacién de la frase “atendiendo siempre al principio de
reciprocidad” al considerar que dicha frase era muy restrictiva, ya que el derecho
de extranjeria debia ser regulado independientemente de que hubiese o no
reciprocidad.™! Ademas ésta podia ser la causante de graves dificultades a la hora
de adoptar normas claras y precisas en materia de extranjeria. En este sentido,
segun la motivacién exhibida por UCD, “la supeditacion, en general, del Estatuto
que la Ley espafiola establezca para los extranjeros al criterio de la efectiva

reciprocidad con valor general, supondria en realidad que la legislacion espafiola

1% Articulo 12 del Anteproyecto de Constitucién.

Votos particulares al Anteproyecto de Constitucidn. Publicado en el Boletin oficial de las Cortes.
Numero 44. 5 de enero de 1978.

" Enmienda numero 35 presentada por el grupo parlamentario Alianza Popular. Ver SAINZ MORENO,
FERNANDO. “Constitucion espafiola: Trabajos Parlamentarios. Tomos |. Cortes Generales. Madrid, segunda
edicién 1989.

110
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renunciaria a regular un estatuto uniforme del extranjero en Espanfa,
sustituyéndolo por una serie de Estatutos multiples de imposible precision previa.
El resultado final seria que en Espafia se darian tantos Estatutos del extranjero
como nacionalidades extranjeras y cada grupo nacional de estos extranjeros

habria de tener en Espafia el mismo Estatuto que los espafioles en el pais aquel”.**?

Por otra parte, los grupos parlamentarios Socialistes de Catalunya y Socialistas del
Congreso, también presentaron sus enmiendas. No obstante, en sus propuestas se
modificaba completamente la redaccién del primer parrafo y se eliminaba del
segundo inciso del articulo. Asi, segln su proposicién, el articulo debia quedar
redactado de la siguiente forma: “la condicion juridica del extranjero se regulard
por Ley y por los tratados”.''®* Segin la motivacién presentada en ambas
enmiendas, la referencia a la reciprocidad no era acertada ni deseable por las
graves dificultades que podria plantear. Asi, una redaccién mas corta y simple,

14 ademds, al plantear la

evitaba todas sus posibles consecuencias negativas.
eliminacion del parrafo segundo del articulo pretendian evitar una redaccién
reiterativa del primer apartado. Lamentablemente, pese a la adhesién del grupo
parlamentario mixto a esta enmienda, no fue posible obtener el apoyo suficiente
para que fuese aprobada. La Comisidn de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas, solamente aceptd las enmiendas que hacian referencia al principio de

reciprocidad, por considerar que la supresién del resto del articulo habria

impedido el goce de las libertades publicas a todos los extranjeros.**

2 Enmienda nimero 779 presentada por el grupo parlamentario Uniéon de Centro democratico. Ver

SAINZ MORENO, FERNANDO. “Constitucion espafola: Trabajos Parlamentarios. Tomo |. Cortes Generales.
Madrid, segunda edicién 1989. Pagina 484.

3 Enmienda numero 250 presentada por el grupo parlamentario Socialistes de Catalunya y la
enmienda numero 334 presentada por el grupo Socialista del Congreso. Ver SAINZ MORENO, FERNANDO.
“Constitucion espafiola: Trabajos Parlamentarios. Tomos |. Cortes Generales. Madrid, segunda edicion
1989. Paginas 245y 275.

" Enmienda nimero 334 presentada por el grupo parlamentario Socialista del Congreso. Ver SAINZ
MORENO, FERNANDO. “Constitucion espafiola: Trabajos Parlamentarios. Tomos |. Cortes Generales. Madrid,
segunda edicion 1989. Paginas 245y 275.

5 SAGARRA TRIAS, EDUARD. La legislacion sobre extranjeria e inmigracion: Una lectura. Los derechos
fundamentales y las libertades publicas de los extranjeros en Espafia. Publicacions de la Universitat de
Barcelona. Barcelona, 2002. Pagina 58.
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Durante el debate en el pleno de la Comisién de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas, los constituyentes centraron su discusion en los derechos
politicos de los extranjeros y poco mencionaron respecto a la regulacion del
estatuto juridico general. La Unica mencidén que se hizo respecto al apartado
segundo del articulo 12, fue para sugerir la supresién de la palabra “residentes”
por considerarla restrictiva y en flagrante contradiccion con lo establecido en la
Convencion Europea de Derechos Humanos. Segin manifesté a este respecto el
Diputado Peces-barba Martinez, “parece contrario ya con la misma idea de los
derechos fundamentales, el excluir a los extranjeros no residentes de la proteccion
de las libertades publicas, sobre todo cuando ya se ha dicho que puntualmente en
cada articulo se concreta en qué caso son ciudadanos, en que caso son todos los
hombres los beneficiarios del respectivo derecho”.**® Accesoriamente, menciond la
doctrina de la época y argumentd que “era absolutamente incongruente que, en el
texto de la Constitucion Espafiola, solamente los extranjeros residentes pudiesen
gozar de los derechos y libertades cuando en textos internacionales, Espafa
reconoce también dichos derechos a los no residentes”.**’ Esta Gltima enmienda in
voce fue aceptada por la Comision y la referencia a los “residentes” fue suprimida
del texto del articulo. De modo que, en el dictamen emitido de dicha la Comision

de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas sobre el Anteproyecto de

Constitucion, el articulo aparecio redactado de la siguiente forma:

“1. La condicion juridica del extranjero se requlard por la Ley y por los
tratados. Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos
politicos.

2. Los extranjeros en Espafia gozardn de las libertades publicas del

presente titulo en los términos que la Ley establezca”.’*®

¢ biario de Sesiones del Congreso de los diputados. Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades

Publicas. Sesidn numero 7 celebrada el miércoles 17 de mayo de 1978.

" Diario de Sesiones del Congreso de los diputados. Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas. Sesidon numero 7 celebrada el miércoles 17 de mayo de 1978.

8 Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas sobre el Anteproyecto de
Constitucion. Articulo 12.1 y 12.2. Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Niumero 121 del 1 de julio
de 1978.
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Una vez en el pleno del Congreso, la Unica enmienda presentada al articulo 12 fue
propuesta por los grupos parlamentarios Socialistes de Catalunya y Socialistas del
Congreso. Dicha enmienda afectaba uUnicamente al primer inciso puesto que
pretendia la supresidn de la frase “solamente los espafoles serdn titulares de los
derechos politicos”. Asi pues, el debate volvid a centrarse en los derechos politicos
de los extranjeros y se dejo de lado el resto de los contenidos del articulo. Al no
haberse formulado ninguna enmienda respecto de los apartados dos y tres,
automaticamente se procedid a la votacion. Segun los resultados de la misma, el
texto propuesto por el Dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas fue aprobado por mayoria absoluta al obtener el voto a favor
de 307 parlamentarios.'*® Por consiguiente, una vez mdas, segiin consta en el
Texto del Proyecto de Constitucién aprobado por el Pleno del Congreso de los

Diputados, los dos primeros incisos del articulo 12 permanecieron intactos.*?°

Ya en el Senado, las enmiendas a la redaccion de este articulo fueron numerosas
aunque su debate no fue demasiado profundo. Entre las mas relevantes, a efectos
de este estudio, se encuentra aquella presentada por el grupo parlamentario
Progresistas y Socialistas Independientes. Su propuesta planteaba una nueva
redaccidn sistematizada del articulo 12 del Anteproyecto de Constitucion, segun la
cual se fundian los dos primeros incisos y se adicionaba una referencia a los
tratados internacionales. Asi, el articulo debia decir “los extranjeros gozardn en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos
que establezca la Ley reguladora de su condicion juridica y los tratados”.**! Esto

debido a que, para los Progresistas y Socialistas Independientes y el grupo

parlamentario Agrupacién Independiente, la extranjeria debia quedar regulada

' Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Sesion Plenaria del Congreso nimero 34 celebrada

el jueves 6 de julio de 1978.

120 Texto del Proyecto de Constitucion aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados. Publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes. NUmero 135. Publicado el 24 de julio de 1978.

21 SAINZ MORENO, FERNANDO. “Constitucidn espafiola: Trabajos Parlamentarios. Tomos lIl. Cortes
Generales. Madrid, segunda edicién 1989. Pagina 2675.
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por los tratados internacionales y la Ley interna.”®> Durante el debate en la
Comision de Constitucion del Senado, el sefior Villar Arregui defendié esta
enmienda y explicd que la fusidon de los dos primeros incisos del articulo 12 tenia
como fin evitar la rigidez constitucional de la prohibicién absoluta que contenia el
apartado primero al prohibir la titularidad de los derecho politicos y garantizar que
la extranjeria sea regulada conforme a los tratados internacionales ratificados por
Espafia.’® Pese a que, en un principio la supresién del inciso primero causé dudas
entre los senadores, en el momento de su aprobacién final, la enmienda fue
secundada y aprobada por unanimidad dentro la Comisién de Constitucion del
Senado. En consecuencia, el Dictamen presentado por dicha comision sobre el
Proyecto de Constitucion incluyd en su texto la nueva redaccién del articulo que
habia sido propuesta por los grupos Progresistas y Socialistas Independientes.
Dado que cambidé también la numeracién, el nuevo articulo 13 del Proyecto de

Constitucion quedd redactado de la siguiente manera:

“1. Los extranjeros gozardn en Espafa de las libertades publicas que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los

tratados y la ley reqguladora de su condicion juridica.

Durante el debate en el pleno del Senado, este nuevo inciso primero del articulo
13 no obtuvo ninguna enmienda, por lo que no fue debatido por los Senadores.

Fue aprobado directamente y sin dificultades por 177 votos a favor.***

Esta nueva redaccion efectuada por los miembros del Senado fue incluida como
propuesta de modificacidn al texto del Proyecto de Constitucién aprobado por el

Congreso de los Diputados. Debido a la discrepancia entre el texto aprobado por el

2 Enmienda ndmero 13 presentada por el grupo parlamentario Progresistas y Socialistas

Independientes y la enmienda numero 660 presentada por el grupo parlamentario Agrupacion
Independiente.

123 Diario de Sesiones del Senado. Sesién de la Comisién de Constitucién nimero 4, celebrada el dia
miércoles 23 de agosto de 1978.

124 biario de Sesiones del Senado. Sesién Plenaria numero 33, celebrada el dia martes 26 de septiembre
de 1978. Ver también SAINZ MORENO, FERNANDO. “Constitucion espafiola: Trabajos Parlamentarios. Tomos
IV. Cortes Generales. Madrid, segunda edicion 1989. Pagina 4590.
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Congreso y el Senado sobre la redaccién de este articulo, la Comisién Mista
Congreso-Senado sobre el Proyecto de Constitucion procedié a estudiarla y
debatirla. Sorprendentemente durante este proceso, la redaccion del articulo 13
del Proyecto de Constitucion fue modificada completamente. La Comision Mixta
no sélo llegd a un acuerdo consensuado del articulo propuesto por ambas cdmaras
sino que lo redactd nuevamente. Mantuvo la propuesta del Senado en el primer
inciso del articulo y cred un nuevo segundo inciso en el cual se volvié a incorporar

125 pe modo que, en la practica,

las limitaciones referentes a los derechos politicos.
no fueron las Cortes quienes redactaron el articulo 13 de la Constitucidn sino la
Comisién Mixta Congreso-Senado. Y, como resultado de este singular
procedimiento, el articulo 13 de la Constitucidn, finalmente quedd redactado del

siguiente modo:

“1. Los extranjeros gozardn en Espafa de las libertades publicas que
garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los
tratados y la Ley.

2. Solamente los espafioles serdan titulares de los derechos
reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por tratado o Ley para el derecho de

sufragio activo en las elecciones municipales.”*%°

2. Analisis del articulo 13.1 de la Constitucion espafiola.

Como ya ha quedado esclarecido, la falta de experiencia en materia de inmigracién
por parte del constituyente espafiol provocd que el articulo 13.1 fuese tratado de

modo poco significativo durante el proceso constituyente. Esto provocd, a su vez,

12> Dictamen de la Comisién Mixta Congreso-Senado sobre el Proyecto de Constitucién. Boletin Oficial de

las cortes. NUmero 170. Del 28 de octubre de 1978.

%% Tras esta dltima modificacién, su texto fue aprobado por ambas Camaras de las Cortes
Constituyentes el dia 27 de diciembre de 1978 y por tanto promulgado en la actual Constitucién
espafiola.
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que la disposicion constitucional respecto a los extranjeros sea ineficaz, confusa y
conflictiva. Por consiguiente, desde su aprobacién, el articulo 13 ha sido objeto de
constantes interpretaciones por parte de la doctrina, en un intento por elaborar un

marco juridico adecuado para el desarrollo de los derechos de los extranjeros.

Si tan solo acudimos a su diccidn literal, encontraremos que, aparentemente, la
intencion del constituyente por implementar un estatuto juridico anclado a la Ley
se cumplié. Cuando el articulo 13.1 dispone que los extranjeros gozaran de
aquellas libertades publicas contenidas en el Titulo | de la Constitucidn, en los
términos que para ello determinen los tratados internacionales y las leyes, se
percibe ese intento del constituyente por establecer un estatuto juridico de los
extranjeros que provenga de la Constitucion pero que se configure a través de la
Ley. Pues en efecto, el constituyente de 1978, quiso que los tratados y la Ley
tuviesen libertad para regular, modular y desarrollar los derechos de los

extranjeros.

Asi fue como muchos interpretaron el articulo 13.1 de la Constitucion en sus
primeros afios de vigencia. Para un sector de la doctrina, era una disposicion
restrictiva que otorgaba uUnicamente ciertos derechos fundamentales a los
extranjeros y que, por ende, su desarrollo dependia exclusivamente del legislador.
Entre quienes, en su momento, respaldaron esta tesis se encuentran importantes
juristas espanoles como los magistrados RuUBIO LLORENTE, TOMAS Y VALIENTE 0 GARCIA
MON, quienes con ocasion de una sentencia emitida por el Tribunal Constitucional

127 por un lado,

presentaron un voto particular en el cual plantearon esta teoria.
segln su opinion, la locucién “libertades publicas” no constituye un sinénimo de
“derechos fundamentales”, con lo cual el legislador espafiol estd Unicamente
obligado a otorgar a los extranjeros el uso de las libertades publicas que garantiza

el Titulo I. Libertades que ademds encuentran su contenido en los tratados

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Voto particular formulado por los

Magistrados don Francisco Rubio Llorente, don Francisco Tomas y Valiente y don Fernando Garcia Mon
a la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad 880/1985.
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internacionales y la Ley.128

De modo que, bajo esta tesis, dichas libertades publicas,
no pueden ser suprimidas por el legislador, aunque ello no impide que éste pueda
configurarlas del modo que juzgue mas conveniente, excluyendo incluso de su
disfrute a conjuntos determinados genéricamente o reduciendo su contenido a
solo una fraccion del que esa misma libertad tiene cuando se predica para
espafioles. Y no es que el legislador de la extranjeria no se vea limitado al regular
las libertades publicas de los extranjeros, sino que, para estos autores, dichos
limites no derivaban de los enunciados constitucionales que consagran las
libertades publicas de los espafioles, sino de los tratados internacionales. Y por otro
lado, a su juicio, la exclusién del término “derechos fundamentales” no implica que
los extranjeros estén excluidos de los mismos sino simplemente que gozan de

aquellos derechos enunciados en términos genéricos por la Constitucién y que son

inherentes a la dignidad humana.'*

No obstante, en la actualidad, esta teoria ya no parece tener cabida pues una
interpretacion del articulo 13.1 ligada solamente a su literalidad ocasiona una
contradiccion manifiesta del mismo con el resto de la Constitucidon. En otras
palabras, la complejidad de su redaccién provoca que, su interpretacion literal y en
solitario no sea suficiente para comprender realmente su alcance. Cuando el
constituyente espanol redactdé este articulo, sin saberlo creé un marco
constitucional que va mucho mas alla de lo esperado. Sin verdadera intencidn creé
un articulo que, lejos de solo implementar un marco juridico anclado a la Ley,
constituye complejo sistema que requiere de una interpretacion mas profunda

para comprender su alcance real.

Ahora bien, al analizar el articulo 13.1 en relacion con el resto de la Constitucion

encontramos que su disposicion no puede ser restrictiva, pues de serlo chocaria

128 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Voto particular formulado por los

Magistrados don Francisco Rubio Llorente, don Francisco Tomdas y Valiente y don Fernando Garcia Mon
a la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad 880/1985.
12% SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Voto particular formulado por los
Magistrados don Francisco Rubio Llorente, don Francisco Tomas y Valiente y don Fernando Garcia Mon
a la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad 880/1985.
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con todas las demas disposiciones constitucionales en materia de derechos vy

libertades fundamentales.°

La Constitucion, de modo general, no contiene
distinciones entre nacionales y extranjeros. Si estudiamos el contenido del Titulo
Primero de la Constitucién claramente observaremos que se reconocen derechos
fundamentales y libertades publicas de modo generalizado. En casi su totalidad, los
articulos contenidos entre el 14 y 38 de la Constitucién estan redactados de tal
forma que no establecen ninguna diferenciacion entre nacionales y extranjeros. Asi
pues, la Constitucion utiliza expresiones como “todos”, “nadie”, “las personas” o
“todas las personas”; o también, recurre a frases impersonales como “se
garantiza” o “se reconoce” para reconocer derechos fundamentales. Todas éstas
expresiones que se caracterizan por ser reconocedoras de derechos.*' Sin
embargo, también utiliza otras frases mas limitativas como “los espafoles” cuando
hace referencia a ciertos derechos. Pero, incluso cuando utiliza estas frases no
parece que la Constitucion pretenda restringirlos del todo, sino que simplemente
éstos son derechos que, mediante Ley, podrian otorgarse a los extranjeros. Por lo
tanto, dentro del texto constitucional, el Unico articulo que prevé una
diferenciacién especifica entre nacionales y no nacionales es el articulo 23, puesto
gue establece que “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en
elecciones periédicas por sufragio universal”.*> El cual se ve ademads
complementado por la disposicién contenida en el articulo 13.2, la cual sefala
precisamente que “solamente los ciudadanos serdn titulares de los derechos

contenidos en el articulo 23 (..)”. Por consiguiente, ante esto, la disposicién

constitucional relativa a los derechos de los extranjeros deberia interpretarse como

3% peces-BARBA MARTINEZ, GREGORIO. Curso de derechos fundamentales. Universidad Carlos Ill. Boletin

Oficial del Estado. Madrid, 1999. Pagina 436.

B Asi por ejemplo, se extienden “a todas las personas”, el derecho a la libertad y seguridad (art. 17) y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art.24). Luego, la Constitucion reconoce a “todos” el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral (art. 15), el derecho a la educacidn (art. 27) y el derecho a sindicarse
libremente (art. 28). También encontramos que de forma general “se garantiza” la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto de los individuos (art. 16) y el derecho al honor (art. 18) y “se reconoce” el derecho
de reunidn y asociacion (arts. 21y 22). Y a la inversa, se estipula que “nadie” podra ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccidn
administrativa (art. 25.1).

32 Articulo 23.1 de la Constitucién espafiola de 1978.
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un mandato y una exigencia para que se garanticen todos los derechos, pues el
texto constitucional no contiene ninguna limitacidon. Asi que no hay fundamentos
para pensar que la Constitucion pretenda mantener a los extranjeros excluidos de

los demas derechos.

En consecuencia, actualmente la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que el
articulo 13.1 debe ser entendido bajo una interpretacién mas bien amplia y
sistematica. De manera que, como minimo, se deberan tomar en consideracion los
siguientes lineamientos basicos: En primer lugar, la interpretacion que debe

efectuarse del término “libertades piblicas” debe hacerse en sentido amplio.”** E

s
decir, otorgandole suficiente elasticidad para que en él tengan acogida todos los
derechos y libertades del Titulo | de la Constitucién, incluidos derechos
fundamentales, principios, derechos econdmicos y sociales y por supuesto sus

134 De este modo, los derechos concedidos a los

garantias jurisdiccionales.
extranjeros por el articulo 13.1 en ningun momento quedan disminuidos o
perjudicados por la utilizaciéon la expresion “libertades publicas”; al contrario,
prevalece el aspecto extensivo de su redaccién y con ello se entiende que la
remision a las “libertades publicas” incluye la totalidad del Titulo | del texto

constitucional.’®®

En segundo lugar, la frase “en los términos que establezcan los
tratados y la Ley” no tiene una concepcion restrictiva de los derechos vy libertades

de los extranjeros. La remisién que hace el articulo 13.1 a los tratados

133 Los entendidos en la materia han dado todo tipo de interpretaciones al término “libertades publicas”.

Unos le han relacionado con el concepto histérico y tradicional proveniente de la tradicidn juridica
francesa, segun el cual las libertades publicas protegian los dmbitos de la libertad del individuo frente al
Gobierno y la Administracién publica. Otros han considerado mads apropiado extraer su significado de la
literalidad de la palabra “libertad”, de tal manera que las libertades publicas harian referencia a todos
aquellos derechos fundamentales con un contenido de libertad personal, que requieran la no
intervencion del Estado para su pleno ejercicio. Por ultimo, hay un sector de la doctrina que, sin haber
conseguido encontrar una explicaciéon profunda y légica a este término, ha concluido que su
ambigliedad hace necesario abandonar las complicaciones y hablar sin mas, sélo de derechos
fundamentales. Todo parece indicar que, en la practica, resulta mas apropiado adoptar el planteamiento
dogmatico de abandonar la terminologia clasica y hablar, Unicamente de derechos. Especialmente
porque no parece que las intenciones del constituyente estuviesen dirigidas a una de las anteriores
interpretaciones. Ver VIDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. Constitucion y extranjeria. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002. Pagina 78-82.

3% GoIG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Inmigracion y Derechos Fundamentales. Jurisprudencia, Legislacion y
Politicas Migratorias en Espafia. Editorial Universitas Internacional. Madrid, 2008. Pagina 55.

135 SAGARRA TRIAS, EDUARD. Op. cit., pagina 98-99.
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internacionales y a la Ley es un complemento y una directriz para su
interpretacion. En ningin momento suponen la desconstitucionalizacion de la
posicién juridica de los inmigrantes, al contrario, los tratados internacionales sirven
como elemento interpretativo para asegurar su adecuada configuracion. Son los
encargados de proporcionar ciertos elementos basicos para poder establecer el
sentido y el alcance de los derechos reconocidos en la Constitucion. Asi pues,
cuando los poderes publicos adoptan decisiones en materia de derechos vy
libertades de los extranjeros, deberan tomar en consideracién el contenido que le
han atribuido los tratados o convenios internacionales que hayan sido ratificados

136 En consecuencia, como dice GoiG MARTINEz, “habrd que acudir al

por Espafia.
texto internacional para poder determinar si del mismo se deduce que la Ley pueda
configurar el derecho y otorgar o no una titularidad mds o menos amplia a los
extranjeros”.’*’ Y en tercer lugar, en cuanto a la referencia que hace el articulo
13.1 a la Ley, ésta no significa que el reconocimiento de los derechos de los
extranjeros esté sometido Unicamente al contenido que le brinde el legislador. Hay
que tomar muy en cuenta la redaccién del articulo 13.1 puesto que éste no dice
gue se les atribuya los derechos contenidos en los tratados o la Ley, sino que las
libertades que se garantizan en el Titulo | a los extranjeros siguen siendo

138 En otras palabras, los derechos y libertades de los que son

constitucionales.
titulares los extranjeros son todos aquellos enumerados dentro de la Constitucién.

En este sentido se ha pronunciado varias veces el Tribunal Constitucional.

Interpretacion sistematica del articulo 13.1 de la Constitucion.

El articulo 13.1 de la Constitucidn no puede ser contemplado en soledad ya que

para obtener una interpretacion adecuada, deben tomarse en cuenta los preceptos

constitucionales de forma sistematica. Asi, pese a lo perplejos y confusos que nos

GOIG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Inmigracion y Derechos Fundamentales. Jurisprudencia, Legislacion y

Politicas Migratorias en Espafia. Editorial Universitas Internacional. Madrid, 2008. Pagina 68.

Ibid., pagina 56.
PRESNO LINERA, MIGUEL ANGEL. El derecho de voto. Tecnos. Madrid, 2003. Pagina 151.
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puede dejar su diccion literal en un primer momento, su interpretacion sistematica
nos permitirda comprender cual es su real cometido y funcidon en el conjunto
normativo en el que se instala.”*® Especialmente tomando en cuenta que ya ha
guedado establecido que el articulo en cuestidon, al ser interpretado en
consonancia con el resto de la Constitucion dice mas de lo que inicialmente

pareceria decir.

3.1.Interpretacion del articulo 13.1 a la luz del articulo 10 de la

Constitucion.

El primer articulo al que debemos acudir para poder interpretar
adecuadamente el articulo 13.1 es el articulo 10 de la Constitucion. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, coinciden en que
los derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia se encuentran muy
influenciados por las disposiciones contenidas en el articulo 10 del texto

constitucional. Segun dicho articulo:

“1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y
a los derechos de los demds son fundamento del orden publico y de la
paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por Espafia”.**°

Al analizar este articulo en profundidad nos encontramos con que su primer

inciso cumple una triple funcién: En primer lugar, tiene una funcidn

139

TORRES DEL MORAL, ANTONIO. “Interpretacion Teleoldgica de la Constitucion.” En Revista de Derecho

Politico. Numero 63. 2005. Pagina 13.

140

Articulo 10 de la Constitucion Espafiola de 1978.
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legitimadora, puesto que solo serd legitimo el régimen politico espafiol en la
medida en que tutele la dignidad, los derechos inviolables y el libre desarrollo
de su personalidad de todas las personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion. Asi, el articulo 10.1 constituye un mandato a los érganos del
Estado que les impide la produccién de cualquier norma o acto que tenga un
efecto impeditivo o atentatorio de la dignidad humana. Porque el hombre es,
por su propia naturaleza, poseedor de unos derechos que le son inherentes y

1 por 1o que la

gue no nacen de la simple concesion de la sociedad politica.
dignidad humana y el desarrollo de la personalidad constituyen la piedra
angular y el punto de partida del sistema de derechos y libertades que

reconoce la Constitucion.'*?

Y por tanto, le corresponde al Estado garantizarlos
en todo momento. En segundo lugar, este articulo tiene la funcion de
promover la generacién de politicas en pro del desarrollo de la persona vy el
respeto a sus derechos. De modo que el Estado debera llevar a cabo una lucha
constante en busca su respeto. Y por ultimo, en tercer lugar, tiene una funcion
hermenéutica mediante la cual la dignidad de la persona se convierte en pauta
interpretativa de todas las normas, tanto en el orden interno como en el orden
supranacional.*® En consecuencia, el articulo 10.1 es crucial para el desarrollo
de los derechos fundamentales de las personas y, como se ha visto, en ningln
momento se incluye distinciéon alguna entre nacionales y extranjeros. Este
triple mandato que reciben los 6rganos del Estado mediante el articulo 10.1 es

general y por ende esta dirigido también a la proteccidn de los extranjeros que

residen en territorio espafol.

Ahora bien, dado que los derechos fundamentales son facultades integrantes
del estatus basico del individuo y elementos imprescindibles para su

desarrollo, son también la proyeccion mas inmediata de la dignidad de una

" GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 55.

MARZAL YETANO, ELIA. El proceso de constitucionalizacion del derecho de inmigracion. Estudio
comparado de la reformulacion de los derechos de los extranjeros por los Tribunales de Alemania,
Francia y Espafia. Derechos precarios y emergentes. Colegio de registradores de la propiedad vy
mercantiles de Espafa. Madrid, 2009. Pagina 177.
%3 GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 59.
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persona.’** Y en este sentido la funcién del articulo 10.1 es crucial. El respeto a
la dignidad humana y a los derechos humanos obliga a los Estados a
reconocerlos y garantizarlos, sin distincion de nacionalidad. A este efecto, el
Tribunal Constitucional ha manifestado que, “la regla del articulo 10.1 implica
que, en cuanto valor espiritual y moral inherente a la persona, la dignidad ha
de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se
encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sea una u otras las limitaciones
que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven
menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano merece la persona”.**
En otras palabras, puede decirse que, dado que los derechos fundamentales
estdn estrechamente vinculados a la dignidad de la persona, todo estatuto
juridico, incluido el de los extranjeros, debe asegurar que las limitaciones que
se impongan a los extranjeros respeten un contenido minimo que permita que
su dignidad como personas se mantenga intacta. Fundamentalmente porque
dichos derechos le pertenecen en cuanto a tal y no en virtud de su

nacionalidad.

Siguiendo con el analisis del articulo 10, debemos acudir a su segundo
apartado. Este resulta trascendental a la hora de interpretar el articulo 13.1 de
la Constitucién. Conforme a lo dispuesto por el articulo 10.2 de la carta
constitucional, los textos internacionales ratificados por Espana son
instrumentos muy valiosos para configurar el sentido y el alcance de los
derechos.**® Por mandato constitucional, toda interpretacion de los derechos y
libertades deberd realizarse conforme a la Declaracidn Universal de Derechos

Humanos y demds instrumentos internacionales sobre ésta materia.'*’ De

" Ibid., pagina 60.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 120/1990 de 27 de junio. Fundamento juridico cuarto y
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico tercero.

¢ VipaL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. Op. cit., pagina 89.

Los principales tratados de derechos humanos, ratificados por Espafia, que podemos destacar son: La
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (1966), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (1950) y sus posteriores protocolos.
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manera que los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién
encuentran en el articulo 10.2 un elemento clave que les sirve como guia para
su interpretacic')n.148 Asi pues, esta norma crea una conexion entre el sistema
interno de derechos fundamentales y los convenios y tratados internacionales
sobre las mismas materias en los que Espafia sea parte. Por lo tanto, cuando se
trata de interpretar los preceptos constitucionales sobre derechos y libertades,
habra que hacerlo de la forma que mejor se acomode a los tratados vy

199 Esto debido a que dichos

convenios que el Estado haya ratificado.
instrumentos internacionales constituyen el parametro primordial de
interpretacion, que permite la concrecién del perfil de los derechos
fundamentales de los extranjeros y una adecuada identificacion de su

contenido.™®

En otras palabras, son normas que funcionan como pardmetro o
medida de validez de las normas y actos de los poderes publicos espafioles en
materia de derechos fundamentales. Por consiguiente, el contenido de los
convenios internacionales de derechos humanos, se comportan como un

limite para el legislador y los demas poderes publicos.*>*

Adicionalmente, el articulo 10.2 es un instrumento integrativo e interpretativo
para el ordenamiento interno de los derechos fundamentales; por lo que su
mision no es la de crear nuevos derechos sino solo iluminar los ya
existentes.™? Esto quiere decir que el poder interpretativo del articulo 10.2 no
puede dar rango constitucional a derechos o libertades internacionalmente
proclamados, sino que uUnicamente puede obligar a que los preceptos
consagrados constitucionalmente se interpreten de acuerdo con el contenido

de los instrumentos internacionales ratificados. Por lo que, si bien es cierto

148 BASTIDA FREIJEDO, FRANCISCO J, VILLAVERDE MENENDEZ, IGNACIO Y OTROS. Teoria General de los derechos

fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978. Tecnos. Madrid, 2004.Pdgina, 81.

" GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 64.

MARZAL YETANO, ELIA. Op. cit., pagina 177.

SAIZ ARNAIZ, ALEJANDRO. “Articulo 10.2: La interpretacion de los derechos fundamentales y los tratados
sobre derechos fundamentales”. En Comentarios a la Constitucién Espafiola. Dirigido por CASAS
BAAMONDE, MARIA EMILIA Y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, MIGUEL. Fundacién Wolters Kluwer. Madrid,
2009. Pagina 207.

152 \/IpAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. Op. cit., pagina 97.
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que, el establecimiento de un derecho dentro de las declaraciones
internacionales de derechos humanos no significa el reconocimiento directo
de mismo como derecho fundamental, de rango constitucional, su contenido si
deberd respetarse como un minimo invulnerable.’>® Es decir, la simple
remisiéon que hace el articulo 10.2 a los convenios internacionales, no da rango
constitucional a los derechos en ellos reconocidos mientras no estén también
consagrados en la Constitucidon. Sin embargo, este precepto obliga a los
poderes publicos a interpretar los derechos fundamentales contenidos dentro

del texto constitucional conforme a los tratados ratificados por el legislador.**

En este sentido, la jurisprudencia constitucional espafiola, ha determinado
también que el articulo 10.2 de la Constitucidn constituye una exigencia de se
lleve a cabo una interpretaciéon por contraste entre el contenido de los
derechos en las normas internas y en las normas internacionales de derechos

155
el

humanos. Pues, tal y como ha quedado establecido en la STC 3/1995,
articulo 10.2 ofrece los criterios hermenéuticos basicos del contenido de los
derechos fundamentales. Criterios que permiten delimitar y configurar su

16 Asi, en caso de que el legislador o cualquier poder

contenido y alcance.
publico adopte decisiones que, limiten o reduzcan el contenido que le
atribuyen los tratados internacionales ratificados por Espafia, estara
infringiendo la Constitucién. De modo que, el articulo 10.2 actia como una
cldusula de garantia del contenido de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion espafiola, ya que impide que, por via interpretativa o legislativa,

pueda reducirse o alterarse el contenido de los derechos fundamentales y

libertades publicas reconocidas en la Constitucién.™’

153 2 “« . . . .
CRUZ VILLALON, PEDRO. “Dos cuestiones de titularidad de derechos: Los extranjeros; las personas

juridicas”. En Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Nimero 35, mayo/ agosto 1992. Pagina 66.
>4 BASTIDA FREIJEDO, FRANCISCO J, VILLAVERDE MENENDEZ, IGNACIO Y OTROS. Op. cit., pdgina 81.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 3/1995 de 10 de enero.
CRUZ VILLALON, PEDRO, GONZALEZ CAMPOS, JULIO Y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, MIGUEL. Tres lecciones
sobre la Constitucion. Mergablum. Sevilla, 1999. Pdgina 48.
157 . s .
Ibid., pagina 53.
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Por otra parte, el hecho de que el legislador tenga que delimitar o comprender
juridicamente el derecho fundamental a la luz de lo que establezcan los
convenios internacionales, hace que éstos queden situados, a estos efectos, en
el mismo plano de la Constitucion. Es decir, el articulo 10.2 atribuye a dichos
tratados una posicidn superior y especial. Asi, al interpretar y concretar los
derechos, no cabe duda de que el legislador nacional no sdlo ha de guiarse en
tal cometido por la comprension que él haga del texto constitucional sino

158 De

también por lo que estd determinado en los convenios internacionales.
forma que los tratados internacionales vienen a ser normas interpuestas en el
juicio de constitucionalidad como parametro o medida de validez de las
normas y actos de los poderes publicos en materia de derechos

fundamentales.’®

Y como consecuencia de esta interpretacidén, tanto Ila
doctrina como la jurisprudencia encuentran que “en la prdctica este contenido
se convierte, en cierto modo, en el contenido constitucionalmente declarado de
los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo de Ila
Constitucion”.*® Asi pues, en virtud del articulo 10.2, el contenido de los
tratados internacionales, pasa a ser el contenido declarado de los derechos y
libertades que enuncia la Constitucion. Por consiguiente, los contenidos
enunciados en tales fuentes normativas actdan como limites para el legislador
y demas poderes publicos. Por lo que cuando el legislador u otro poder publico
adoptan una decision vinculada a alguno de los derechos o libertades
garantizadas por la Constitucién, deben limitar su contenido al mismo que

atribuyen los tratados o convenios internacionales en materia de derechos

humanos.'®!
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BASTIDA FREIJEDO, FRANCISCO J, VILLAVERDE MENENDEZ, IGNACIO Y OTROS. Op. cit., pagina 81.
JIMENEZ CAMPO, JAVIER.”Articulo 10.1”. En Comentarios a la Constitucién Espafiola. Dirigido por CAsAs

BAAMONDE, MARIA EMILIA Y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, MIGUEL Fundacion Wolters Kluwer. Madrid,
2009. Pagina 207.

160

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 36/1991 de 14 de febrero. Fundamento juridico quinto y

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico quinto.
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GoIG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 59.
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Por ultimo cabe mencionar también que este mandato constitucional de
interpretar los derechos y libertades conforme a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y demds tratados internacionales ratificados por Espafia es
sumamente beneficioso para los extranjeros. Principalmente porque en el
ambito internacional ya se ha superado la distincion entre nacional y
extranjero, por lo que existe un amplio acervo de derechos cuya titularidad se
predica de todo ser humano independientemente de su nacionalidad. En
consecuencia, este estandar minimo internacional que contienen las
declaraciones internacionales es mas elevado y obliga a los Estados a
interpretar los derechos y libertades en funcion de ese estandar mas adecuado

y mas vanguardista.®?

3.2.La interpretacion del articulo 13.1 a la luz del articulo 53 de la

Constitucion.

Siguiendo con el andlisis sistematico de la Constitucidon nos encontramos con

el articulo 53 de la Constitucidn, segun el cual:

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo
caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161.1 a).

2. Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccion lera del Capitulo Il
ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad, y en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Es ultimo recurso

serd aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

162 \iDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La nueva ley de extranjeria a la luz del texto constitucional”. En

Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Nimero 62. Mayo/Agosto 2001. Pagina 195.
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3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo Ill informardn la legislacion positiva, la
prdctica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podrdn
ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que

dispongan las leyes que los desarrollen”.

Si analizamos con cierto detenimiento cada uno los incisos de este articulo,
veremos que éste ha separado los derechos y libertades de las personas en

tres grandes grupos:

a) Todos aquellos derechos y libertades reconocidos en el Titulo | Capitulo
Segundo de la Constitucidn, que vinculan a los poderes publicos vy
solamente podran ser reguladas mediante Ley que respete su contenido
esencial. Pues bien, esta disposicion permite que el legislador mediante
Ley pueda regular las condiciones formales y espacio temporales del
disfrute de los derechos fundamentales, pero sin que esto conlleve en caso
alguno a la privacién de la garantia que se encuadre en dicho derecho.®
Pero esta es una disposicion general que referencia alguna a la
nacionalidad de las personas; por lo tanto, todo parece indicar que incluso
cuando se trate de los derechos de los extranjeros, el legislador estara
limitado por el presente articulo y no podra ir mas alld del mandato
constitucional. En otras palabras, si analizamos el articulo 13.1 en
combinacion con el articulo 53.1 inequivocamente nos encontramos con
gue no existe una libertad absoluta para legislar respecto a los derechos de
los extranjeros, pues al igual que sucede con los derechos fundamentales
de los espafioles, éstos nacen de la Constitucion y estan protegidos por
ella. Por lo tanto, el articulo 53.1 constituye un limite mas para el legislador

de la extranjeria.
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Adicionalmente, tal y como establece este primer inciso, todos los
derechos y libertades contenidos en el Capitulo Segundo Seccién | de la
Constitucion son derechos fundamentales. Es decir, no solo los derechos
contenidos en la seccién primera vinculan a los poderes publicos, son
directamente aplicables y susceptibles tutela; aunque con algunas
diferencias, los derechos demas derechos contenidos en el Capitulo Il son
derechos fundamentales. Asi, pese a que esta seccidn se encuentra
titulada “de los derechos y deberes de los ciudadanos”, en ella se reconoce
una serie de deberes y derechos que, en la practica, también corresponden

d.'** De modo que, una

a todas las personas sin distincién de nacionalida
vez mas, si partimos de que no existe ninguna limitaciéon dentro de las
disposiciones de estos articulos, entonces estos corresponderan también a
los extranjeros. Asi, el derecho a contraer matrimonio, a la propiedad
privada, al trabajo, a la huelga o a libre empresa también constituyen
derechos que corresponden a los extranjeros. Pues como ya se ha dicho,
dado que la Constitucion no parte de la distincion entre espafioles y
extranjeros, todos ellos corresponderan a los extranjeros, pese a que en

ellos puedan existir determinadas modulaciones o condiciones para su

ejercicio.'®

b) Las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién
primera del capitulo segundo. Estos derechos fundamentales, por su
importancia reciben la maxima proteccion. Por consiguiente, respecto a
estos derechos, cualquier ciudadano podrd recabar tutela ante los
tribunales ordinarios y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.*®® Sin embargo, cabe aclarar que, pese a que el

inciso segundo utiliza la palabra ciudadano, una vez mas la interpretacion

164 . . .y . . .. R
Por ejemplo, la obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la

capacidad econdmica de cada persona, establecido en el articulo 31 de la Constitucion espafiola.

1% Seccion Segunda del Capitulo Il de la Constitucidn. Del articulo 30 al articulo 38 de la Constitucidon
espafiola.

1% El recurso de amparo también serda aplicable para la objecién de conciencia reconocida en el articulo
30 de la Constitucion.
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sistematica de la Constitucion ha determinado que este termino en ningun
momento es restrictivo. Dado que las garantias de las libertades vy
derechos fundamentales protegen los derechos de la seccion primera del
capitulo segundo, y estos pertenecen también a los extranjeros, por
consiguiente éstos se encuentran perfectamente facultados para recabar
tutela ante los tribunales ordinarios, incluso a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Ademas, dentro de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional, tampoco existe ninguna restriccién.'®’ Dicha
norma legitima a cualquier persona afectada a interponer un recurso de
amparo sin necesidad de que esta goce de la nacionalidad espafiola. Por
ultimo, asi también lo demostrado repetidamente la jurisprudencia
constitucional al admitir, en todo momento, la legitimidad de los
extranjeros para interponer recursos de amparo que tutelen sus derechos

fundamentales.'®®

c) Los principios reconocidos en el Capitulo Tercero del Titulo | de la
Constitucion. Son aquellos derechos actualmente conocidos como los
derechos econdmico-sociales. El reconocimiento, el respeto y la proteccion
de estos principios uUnicamente informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Pese a que estos
derechos no gozan de la misma proteccion y aplicabilidad, tampoco
parecen estar restringidos a los extranjeros. Por el contrario, debido a la
diccidon que utiliza la constitucién se entiende que estan abiertos a todas

las personas sin distinciones por razén de nacionalidad.’® En todo caso,

167 , P o . . .
Articulo 46.- 1. Estan legitimados para interponer el recurso de amparo constitucional: a)en los casos

de los articulo 42 y 45, la persona directamente afectada, el defensor del pueblo y el ministerio fiscal. b)
En los casos de los articulos 43 y 44, quienes hayan sido parte en el proceso judicial correspondiente, el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. 2. Si el recurso se promueve por el defensor del pueblo o el
ministerio fiscal, la sala competente para conocer el amparo constitucional lo comunicara a los posibles
agraviados que fueran conocidos y ordenard anunciar la interposicién del recurso en el boletin oficial
del estado a efectos de comparecencia de otros posibles interesados. Dicha publicacion tendrd caracter
preferente.

1% Desde la SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre hasta la actualidad.
MIONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y TRIGUERO MARTINEZ, LUIS ANGEL. “El nuevo modelo juridico-politico requlador
de la inmigracion en Espafia. En Los Derechos de los Extranjeros en Espafia. Estudio de la Ley Organica
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estos derechos dependen del desarrollo que de ellos se haga mediante
Ley, por lo que es posible que éstos puedan ser extendidos a los
extranjeros, aunque puedan incluir modulaciones o limitaciones en

relacion con su ejercicio.

4. Primera jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la titularidad

de los derechos fundamentales por parte de los extranjeros.

La primera vez que el Tribunal Constitucional se enfrenté a un problema de
titularidad de derechos de los extranjeros fue ante una demanda de amparo
constitucional, en la que el demandante planteaba un problema de desigualdad de
trato respecto a los espafioles en relacién con el derecho de acceso a un puesto de
trabajo. Esta sentencia es especialmente significativa porque el Tribunal inauguré
su linea jurisprudencial en esta materia. Tres elementos resaltan en este primer
pronunciamiento: En primer lugar, el Tribunal Constitucional establecié que el
disfrute de los derechos vy libertades se efectuara en la medida que lo determinen
los tratados internacionales y la Ley interna espafiola, y de conformidad con las
condiciones y el contenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o
desigualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades, dependerd

170 pase

por propia prevision constitucional, de la libre voluntad del tratado o la Ley.
a que esta afirmacion pudiese parecer desconstitucionalizadora de los derechos de
los extranjeros, el Tribunal se mostrd muy claro y firme respecto al cardcter
constitucional de los derechos de los extranjeros; a este efecto, de forma muy
concreta sefalé que “la Constitucion no dice que los extranjeros gozardn en Espafa
de las libertades que les atribuyan los tratados y la Ley, sino de las libertades que

garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la Ley, de

modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo

2/2009 de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000. Dirigido por José Luis Monereo
Pérez. Editorial La Ley. Grupo Walters Kluwer. Madrid 2010. Pagina 67.

170 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre. Fundamento juridico
tercero.
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derechos constitucionales y, por tanto, dotados -dentro de su especifica regulacion-
de la proteccion constitucional, pero son todos ellos sin excepcion derechos de

configuracion legal”.*”*

En segundo lugar, y para complementar la argumentacién anterior, el Tribunal
agregd que la configuracion de los derechos de los extranjeros puede o no tomar
como dato relevante la nacionalidad o la ciudadania del titular, produciéndose una
completa igualdad entre nacionales y extranjeros, como sucede con los derechos
gue son imprescindibles para la dignidad humana. De modo que, el Tribunal
Constitucional anuda la configuracion de los derechos de los extranjeros a su

172 Asi pues, aquellos derechos que le

conexion con la dignidad humana.
corresponden a la persona como tal y no como ciudadano, son derechos que
corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional y por tanto su
tratamiento desigual en relacién con los espafioles no resulta posible.173
Adicionalmente, existen otros derechos, sin embargo, en los que si se puede
introducir la nacionalidad como elemento para su definicién, en cuyo caso quedard

excluida a priori la aplicacion del principio de igualdad y por ende su conexién con

la dignidad humana.

Y en tercer lugar, esta paradigmatica sentencia, dictamind que el problema de la
titularidad y ejercicio de los derechos de los extranjeros, depende del derecho

afectado. '’

De tal manera que, para deducir si un derecho corresponde o no a los
extranjeros deberd acudirse a cada uno de los preceptos reconocedores de
derechos de la Constitucion e interpretarlos de forma sistematica. Pues bien, para
ello, el intérprete de la Constitucidn elabord una teoria tripartita de derechos en la
gue clasificd los derechos fundamentales de los extranjeros. Asi, el Tribunal

dispuso que “existen derechos que corresponden por igual a espafoles y

7! SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre. Fundamento juridico

tercero.

72 MARZAL YETANO, ELIA. Op. cit., pagina 154.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre. Fundamento juridico
tercero.

174 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre. Fundamento juridico cuarto.
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extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos; existen derechos que no

pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23 de la

Constitucion, segun dispone al articulo 13.2 y con la salvedad que contienen); y

existen otros que pertenecerdn o no a los extranjeros segun dispongan los tratados
y las Leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en
cuanto a su ejercicio”.’”” Esta clasificacion creada por el maximo intérprete de la
Constitucion implica que en determinados casos el legislador no podra distinguir
entre espafioles y extranjeros, mientras que en otros aparentemente cuenta con
un amplio margen de maniobra. En cualquier caso, fuera de los derechos que
nunca podran pertenecer a los extranjeros, la interpretacién realizada por el

Tribunal no permite determinar qué derechos pertenecen a las otras dos

categorias.'’®

4.1. Clasificacion de los derechos fundamentales de los extranjeros segun el

Tribunal Constitucional.

Como ya se ha dicho, el Tribunal Constitucional cred tres categorias de
derechos que pertenecen a los extranjeros de modo distinto. No obstante,
esta division tripartita del régimen de derechos de los extranjeros trae consigo
una serie de inconvenientes. Especialmente en lo referente a su aplicacidon
practica puesto que de ella no logra extraerse un catdlogo de derechos de
cada grupo, sino que requiere de una interpretacion sistematica y progresiva
de cada derecho para poder determinar a qué categoria pertenece.’’’ Por lo
gue a continuacién intentaremos esbozar en las caracteristicas de cada

categoria y los derechos que se acomodan en cada una de ellas:

175
176
177

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre. Fundamento juridico cuarto.
VIDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. Op. cit., pagina 64.

SOLANES CORELLA, ANGELES. “La participacion politica de las personas inmigrantes: Cuestiones para el

debate”. En Revista Derechos y Libertades. Nimero 18, Epoca Il, Enero 2008. P4gina 78.
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4.1.1. Derechos que corresponden por igual a espaioles y

extranjeros.

Son aquellos derechos que los extranjeros ejercen en condiciones
plenamente equiparables a los espafioles y que por tanto su regulacion

178 Estos derechos han sido

ha de ser la misma para ambos.
denominados doctrinalmente como incondicionales e inviolables,
puesto que pertenecen a una persona en cuanto a tal y resultan
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana. Por ende, su
reconocimiento a los extranjeros es pleno y su ejercicio es

independiente de la nacionalidad de Ia persona.179

Como ha reiterado el propio Tribunal en sentencias posteriores a la de
1984, son derechos que corresponden a los extranjeros por propio
mandato constitucional y no resulta posible un tratamiento desigual
puesto que gozan de ellos en condiciones plenamente equiparables a
los espanoles. Esto debido a que son derechos que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano, ya que se trata de derechos
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana, que conforme

al articulo 10.1 es fundamento del orden politico espaﬁol.180

Por consiguiente, de modo general se entiende que, la Constitucion

proclama una serie de derechos que se atribuyen a las personas por su

181

condicidn de tal, sin importar su procedencia.” " Se salvaguarda aquellos

derechos que le corresponden a una persona, independientemente de si

178

Universidad de Cérdoba. Cérdoba, 2005. Pagina 18.
179

Madrid, 1991. Pagina 90.
180

130/1995 de 11 de septiembre y 95, 2000 de 10 de abril.
181 SAGARRA TRIAS, EDUARD. Op. cit., pagina 101.

MURILLO DE LA CUEVA, PABLO. “Notas sobre la posicion de los extranjeros en el ordenamiento
Constitucional espafiol”. En Inmigracidén y Derechos de los Extranjeros. Servicio de Publicaciones de la

LozANO GARCIA, JOSE Luls. “Derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”. En
Cuadernos de la Escuela Diplomdatica. Ministerio de Asuntos Exteriores. Editorial Escuela Diplomatica.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 107/1984 de 23 de noviembre, 99/ 1985 de 30 de septiembre,
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es ciudadana o no del Estado. Y es mas, estos derechos pertenecen a
todos, independientemente de cudl sea el estatus administrativo que lo
une al Estado espanol. Es decir, que incluso, estan exentos de
restricciones respecto de los extranjeros no cumplan con los requisitos

administrativos para entrada o permanencia en Espaﬁa.182

Por lo tanto, los derechos inherentes a la persona forman parte de un
estandar minimo invulnerable que debe ser respetado en todo
momento. El estatuto juridico de los extranjeros debe asegurar que,
independientemente de las ambigliedades constitucionales, las
limitaciones que se impongan al ejercicio de derechos de los

inmigrantes respeten estandares minimos.'®

A este respecto el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia 120/1990, manifestd que “la dignidad de
las personas debe permanecer inalterada, cualquier que sea la situacion
en la que la persona se encuentre; constituyendo, en consecuencia, un
minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el
disfrute de los derecho individuales, no conlleven menosprecio para la

estima que, en cuanto ser humano, merece la persona”.’®*

Adicionalmente, respecto de esta categoria debe decirse que su
remision a los tratados y la Ley deben realizarse con sumo cuidado. En
primer lugar porque los derechos fundamentales son directamente
aplicables. Es decir, no exigen desarrollo legislativo para que su
titularidad y ejercicio sean efectivos. Por tanto, como ya se ha dicho
antes, los derechos y libertades reconocidos en la el Capitulo Il del Titulo
| de la Constitucidon son de aplicacién directa y cualquier regulacion de

los mismos debe partir siempre del contenido constitucionalmente

182

2006. pagina 31.
183

184

SAGARRA TRIAS,
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 120/1990 de 27 de junio. Fundamento juridico cuarto.

MARTINEZ PARDO, VICENTE. Detencion e internamiento de extranjeros. Thomson Arazande, Navarra,

EDUARD. Op. cit., pagina 101.
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4.1.2.

declarado. En segundo lugar, cualquier modulacidon o configuracién
tiene que tener en cuenta la vinculacién que tienen con la dignidad
humana, la cual no permite la posibilidad de afadir restricciones que
podrian suponer la degradacién de su dignidad como ser humano. Y por
ultimo, al tratarse de derechos constitucionales, es su propio contenido
el que nos marca su titularidad, en este sentido, se considera
importante tomar en consideracion la diccidn que utiliza la Constitucion.
Cuando ésta utiliza expresiones como “todos”, “las personas” “nadie” o
frases en infinitivo como “se reconoce”, o “se garantiza”, se refiere a
derechos fundamentales sobre los cuales no debe distincion entre

nacionalesy extranjeros.185

Finalmente, cabe mencionar a modo de ejemplo que entre los derechos
gue pertenecen a esta categoria se encuentran: el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral o el derecho a la libertad personal y a la

seguridad.

Derechos que corresponden iinicamente a los espaiioles.

De acuerdo con la categorizacién realizada por el Tribunal
Constitucional, existen derechos que se encuentran restringidos a los
extranjeros. Conforme a lo dispuesto por el propio texto constitucional,
hay ciertos derechos que no pueden ser ejercidos ni disfrutados por los
extranjeros puesto se requiere la cualidad se ciudadano para tener

186

acceso a ellos.™ Es decir, son derechos exclusivos de los espafioles

porque su titularidad estd estrechamente vinculada a la nacionalidad.

En este grupo, entran derechos relacionados con la participacién

politica, la funcion publica y la defensa del Estado. Pero, el derecho que

185
186

GoIG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 94.
MURILLO DE LA CUEVA, PABLO. Op. cit., pagina 18.
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encabeza este grupo es el derecho de sufragio de los extranjeros (con su

187

salvedad).”™’ Segun el articulo 13.2 de la Constitucién, solamente los

espafioles seran titulares de los derechos del articulo 23.

4.1.3. Derechos condicionados a la configuracion legal.

En esta ultima categoria se encuentran aquellos derechos que toleran o
permiten un tratamiento desigual entre nacionales y extranjeros en
funcién de los que dispongan los tratados y las leyes. Son derechos que
podrdn o no corresponder a los extranjeros en cuanto a su titularidad y
gue a su vez podrdn o no contener condiciones para su ejercicio porque

188

se admite la fijacién de diferencias respecto a los extranjeros.”™" Como

plantea CRUz VILLALON “es en la Ley donde se precisa el régimen particular
de los distintos derechos”.*®*® Quedando asi, en manos del legislador la
imposicién de distinciones o condiciones para el ejercicio de los mismos.
Por lo tanto, segun esta clasificacién, cuando hablamos de derechos de
configuracion legal caben las modulaciones o diferencias en el objeto
del derecho para los extranjeros, pero siempre y cuando no sean
constitutivas de discriminacién. Es decir, cualquier limitacién o
condicionamiento, en teoria, debera respetar el contenido
constitucional y superar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad
que evite una exclusién o privacién injusta de derechos. Ademas, toda
limitacidn para el ejercicio de un derecho ha de realizarse Unicamente
mediante una Ley, la cual deberd estar motivada y justificada, y deberd
ser proporcional al fin perseguido. Asi lo ha manifestado el Tribunal
Constitucional, en varias sentencias, al declarar que “cuando se coarta el

libre ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion, el acto es

tan grave que necesita encontrar una especial causalizacion, y el hecho o

'87 DE LUCAS JAVIER. EI desafio de las fronteras. Op. cit., pagina 171-172.

MARTINEZ PARDO, VICENTE. Detencion e internamiento de extranjeros. Op. cit., pagina 31.

CRUZ VILLALON, PEDRO. “Dos cuestiones de titularidad de derechos: Los extranjeros; las personas
juridicas”. En Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Numero 35, mayo/ agosto 1992. Paginas 69-
72.
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conjunto de hechos que lo justifican deben explicitarse con el fin de que
los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se
sacrificd y a los intereses a los que se sacrificé. Ademds, toda limitacion
para el ejercicio de un derecho no solo deberd estar motivada sino que
las medidas limitadoras han de ser necesarias para conseguir el fin
persequir y ha de ser aplicada segun criterios de racionalidad y
proporcionalidad”.*®° Asi por ejemplo, en el caso de los extranjeros, la
residencia legal podria ser tenida en cuenta como criterio para limitar el
ejercicio de ciertos derechos, pero su mera invocacidon no basta para
establecer la diferencia normativa y excluir o privar de derechos a dichas

personas.191

Por lo tanto, pese a que el legislador goza de mayor libertad cuando se
trata de esta categoria de derechos, no puede configurar libremente el
contenido del derecho porque éste ya ha venido reconocido por la

2 De hecho, la

Constitucion directamente y debe respetarlo.19
interpretacion respecto a este asunto ha sido siempre muy restrictiva en
cuanto su alcance. Segun palabras del propio Tribunal Constitucional a
este respecto, “el articulo 13.1 de la Constitucion reconoce al legislador
la posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de
derechos fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello ha
de respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se
puede estimar aquel precepto permitiendo que el legislador configure
libremente el contenido mismo del derecho, cuando éste ya haya venido

reconocido por la Constitucion directamente a los extranjeros (...) una

cosa es, en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: No. 26/1981 de 17 de julio, No. 52/1995 de 23 de febrero y

No. 291/1993de 18 de octubre.
191

Valencia, 2005. Pagina 105.
2 bid., pagina 83.

GARCIA ROCA, JAVIER. “La titularidad constitucional e internacional de los derechos fundamentales de los
extranjeros y las modulaciones legales a sus contenidos”. En Problemas Constitucionales de la
Inmigracién: Una vision desde ltalia y Espafia. Dirigido por Miguel Revenga Sanchez. Tirant lo Blanch.
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y extranjeros, y otra es entender esa autorizacion como una posibilidad
de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos

constitucionales”.**?

Adicionalmente, dada la dificultad que representa esta categoria, GoIG
MARTINEZ propone, de modo practico, que cuando el legislador se
proponga establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de estos
derechos por parte de los extranjeros, lo deberia hacer tomando en

cuenta las siguientes consideraciones:

* Elrespeto a la dignidad humana del articulo 10 de la Constitucion.
* Los términos exactos que expresa el articulo 13.1 de la Constitucidn.
* El contenido esencial de los derechos.

« El derecho internacional en materia de derechos y libertades.***

En todo caso, como habrd podido apreciarse, ninguna explicacién ni
descripcidn nos permite determinar exactamente a qué derechos hace
referencia el maximo intérprete de la Constitucién. De modo que, para
ilustrar un poco mas los derechos pertenecientes a esta categoria, cabe
mencionar algunos derechos que el propio Tribunal ha incluido. Segun
su interpretacidn, en este grupo se encuentran también derechos que
en principio solo se reconocen a los espafioles, pero que tras la
mediacién de la Ley o el tratado internacional han podido ser
extendidos a los extranjeros. A modo de ejemplo, podemos mencionar
el articulo 19 de la Constitucidn, el cual hace referencia a la libertad de
residencia y libre circulacion de los espafioles. En principio, este derecho
no estd reconocido a los extranjeros puesto que su texto hace referencia
solamente a los espafioles. No obstante, esto no significa

necesariamente que los extranjeros no puedan acceder al mismo, pues

193
194

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Fundamento juridico tercero.
GOIG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit.,, pagina 104.

97



98

Capitulo II. Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espafia.

el legislador de la extranjeria puede otorgar este derecho a los
extranjeros que cumplan con determinadas condiciones o requisitos su
ejercicio.’® Pues bien, este tipo de derechos constitucionales permite
encontrarle un poco mas de sentido al precepto contenido en el articulo
13.1 de la Constitucién, puesto que se deja ver claramente la
habilitacion para que, mediante uno de estos instrumentos, pueda
extenderse a los extranjeros ciertos derechos que la Constitucién no les
otorga directamente. En otras palabras, aunque inicialmente algunos
derechos no forman parte del conjunto de derechos fundamentales de
los extranjeros, la Ley o un tratado internacional pueden admitir que se

conviertan también en parte de dicho acervo de derechos.™®®

5. Los derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios a la luz

de la legislacion espaiiola.

Como ya ha quedado establecido, la determinacion de los derechos fundamentales

de los extranjeros en Espafia es el resultado de varios elementos normativos

distintos. En primer lugar se encuentra la Constitucion como la base de la

titularidad de todos los derechos fundamentales; luego se encuentran los tratados

internacionales como instrumento clave para su delimitacion e interpretacion y en

tercer lugar ésta el elemento normativo encargado del establecimiento del

estatuto juridico del extranjero a través de las leyes organicas. De modo que serd la

ley la que desarrollo el papel crucial de determinar el alcance preciso y material de

la titularidad y ejercicio de los derechos de los extranjeros que se encuentran

dentro del territorio espafio

| 197
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196

pagina 188.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N0.94/1993 de 22 de marzo.
VIDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La nueva ley de extranjeria a la luz del texto constitucional”. Op. cit.,

CRUZ VILLALON, PEDRO. Op. cit., pagina 63-64.
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5.1.Ley Organica 7/1985 sobre derechos y libertades de los extranjeros

en Espafia.

Esta Ley Organica fue la primera normativa desarrollada en Espafa, en materia
de extranjeria. Cuando se llevd a cabo su redaccion el legislador de Ia
extranjeria tenia la intencién de integrar a los extranjeros mediante el
reconocimiento de derechos y libertades. Lamentablemente, pese a su buena
intencidn, esta norma nacio de premisas equivocadas. El legislador de aquella
época, de modo errdneo, entendié que el articulo 13.1 era un mandato
constitucional que le permitia concretar el alcance de los derechos vy libertades
de los extranjeros, olvidando que por tratarse de derechos constitucionales, la

propia Constitucion es la que reconoce el derecho y delimita su alcance.’®® E

s
decir, para el legislador, el mandato constitucional constituia una carta blanca
que le permitia desarrollar los derechos de los extranjeros sin ningun tipo de

limitaciones.

Por otro lado, como la gran mayoria de las leyes en materia de extranjeria,
mas que regular los derechos vy libertades de los extranjeros, la Ley Organica
7/1985 se dedicaba al estrictamente al derecho de extranjeria, estableciendo
un régimen de entrada, permanencia y salida de los extranjeros, asi como
situaciones juridicas de los inmigrantes o0 sanciones para sus
comportamientos. En otras palabras, esta regulacién la inmigracién como un
fenédmeno coyuntural, respondiendo a los caracteres de control casi policial de

los inmigrantes y a una ldgica de policia administrativa.'®

A esto ademas hay
que sumarle que esta primera Ley de extranjeria trajo consigo la legalizacion
de amplias prerrogativas que la administracién publica venia practicando de
facto en los ultimos afios. De manera que, mas que incluir nuevos derechos y

procedimientos, en su gran mayoria, esta Ley se limitd a confirmar principios

% GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 129.

MIONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y TRIGUERO MARTINEZ, LUIS ANGEL. “El nuevo modelo juridico-politico regulador
de la inmigracion en Espafia. En Los Derechos de los Extranjeros en Espafia. Estudio de la Ley Organica
2/2009 de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000. Dirigido por José Luis Monereo
Pérez. Editorial La Ley. Grupo Walters Kluwer. Madrid 2010. Pagina 36.
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que habfan sido consagrados por la practica administrativa.’®® En
consecuencia, ante estos problemas, puede decirse que la Ley Organica
aprobada en 1985 no entendid la realidad de la poblacidon extranjera ni la
necesidad de fomentar la integracion de los inmigrantes. Y lejos de promover
los derechos de los extranjeros, esta Ley se dedicod a castigar y reprimir la

violacién de normas administrativas que regulaba la policia de inmigracién.?*

Y por ultimo, el tercer gran problema de esta Ley Organica fue que estaba
destinada a mantener la separacién entre espanoles y extranjeros. De manera
que, al partir de la premisa de la diferenciacion, dificilmente se podia lograr
una normativa realmente inclusiva o integradora de los extranjeros en la

sociedad espafiola.’®

Estos errores del legislador son facilmente apreciables a
lo largo del texto legal. A modo de ejemplo podemos mencionar la
incorporacion de la exigencia de autorizacién previa para el ejercicio del
derecho de reunién o la posibilidad de que el Ministerio del Interior acordase
la suspensidn de las actividades de las asociaciones promovidas e integradas
mayoritariamente por extranjeros. Con estos dos ejemplos podemos observar
gue, en realidad, el legislador no se preocupd demasiado por entender y
desentrafiar la verdadera posicion juridico-constitucional de los extranjeros en
Espafia al momento de redactar la Ley Orgédnica de extranjeria.’®® Lo cual

generd a su vez numerosas dudas respecto a la constitucionalidad de muchos

de sus articulos.

Por todos estos motivos, el 3 de octubre de 1985, el Defensor del Pueblo
interpuso un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
por considerar que los articulos 7, 8, 26 y 34 atentaban contra preceptos
constitucionales. En primer lugar, se impugné el articulo 7 de la Ley Organica

7/1985. De acuerdo al texto del articulo en cuestion los extranjeros debian
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obtener una autorizacion previa del 6rgano competente para la celebracién de

294 Frente a esta disposicion, el Tribunal

reuniones publicas o manifestaciones.
sefial6 de modo contundente que “el art. 21.1 de la Constitucion afirma
genéricamente que «se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas»,
sin ninguna referencia a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a
diferencia de otros articulos contenidos en el Titulo I, donde se menciona
expresamente a los «espainoles»”. Asi pues, dispuso que “la libertad de reunion
sin autorizacion se constituye en una facultad necesaria «para que el derecho
sea reconocible como pertinente al tipo descrito» (STC 11/1981, de 8 de abril);
al imponerse la necesidad de autorizacion administrativa se estdn
desnaturalizando el derecho de reunion, consagrado en la Constitucion «sin
supeditarlo a la valoracion discrecional y al acto habilitante y de poder
implicito de la Administracién» (STC 32/1982, de 16 de junio)”.’®> De modo que
el Tribunal entendié que la exigencia de este tipo de acto habilitante
condiciona hasta tal punto las facultades que integran en derecho, que este
incluso llega a mudar de naturaleza y ya no puede ser reconocido como tal.
Por lo que se declard la nulidad del correspondiente inciso del articulo 7 de la

L ey.206

En cuanto a la segunda impugnacion del Defensor del Pueblo, esta se efectud
respecto al articulo 8.2 de la Ley Organica 7/1985. Segun establecia este
articulo, el Consejo de Ministros podia suspender las actividades de

asociaciones mayoritariamente conformadas por extranjeros si consideraba

2% Articulo 7 de la Ley Orgénica 7/1985.- Los extranjeros podran ejercitar el derecho de reunién, de

conformidad con lo dispuesto en las normas que lo regulan, siempre que se hallen legalmente en
territorio espafol. Para poder promover la celebraciéon de reuniones publicas en local cerrado o en
lugares de transito publico, asi como manifestaciones, los extranjeros deberdn tener la condicién legal
de residentes y solicitar del érgano competente su autorizacion, el cual podra prohibirlas si resultaran
lesivas para la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico, la salud la moral publicas o los
derechos y libertades de los espafioles.

295 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Fundamento juridico segundo.
GONZALEZ RIVAS, JUAN JOSE. La interpretacion de la Constitucion por el Tribunal Constitucional (1980-
2005). Thomson Civitas. Madrid, 2005. Pagina 268.
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gue sus actividades constituian un riesgo para la sociedad.”” De acuerdo con
los argumentos del Defensor del Pueblo la admisiéon de la suspensidn
administrativa de las asociaciones legalmente constituidas por extranjeros
ignoraba el contenido esencial del derecho de asociacion al disminuir el
régimen de garantias establecidas para su ejercicio y por consiguiente era
inconstitucional. En relacion a este articulo, el Tribunal sefalé nuevamente
que el problema estaba en determinar si el articulo 13.1 de la Constitucion
habilitaba o no al legislador a establecer una excepciéon para los extranjeros a
la regla contenida en el articulo 22.4 de la Constitucion. Segun dijo el Tribunal
Constitucional, “el art. 13.1 de la Constitucion reconoce al legislador la
posibilidad de establecer condicionamientos adicionales al ejercicio de
derechos fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello ha de
respetar, en todo caso, las prescripciones constitucionales, pues no se puede
estimar aquel precepto permitiendo que el legislador configure libremente el
contenido mismo del derecho, cuando éste ya haya venido reconocido por la
Constitucion directamente a los extranjeros, a los que es de aplicacion también

el mandato contenido en el art. 22.4 de la Constitucion”.’*® A

si pues, el
Tribunal dispuso que, pese a que existe la posibilidad de desarrollar los
derechos fundamentales y, en algunos casos, establecer restricciones y
limitaciones al ejercicio de los mismos, dicha libertad no es una posibilidad
incondicional. El legislador puede disponer de un margen de libertad para
concretar los términos en los que los extranjeros gozaran de los derechos y
libertades en Espafia, pero estara siempre sometido a limites derivados de la
Constitucion, “pues una cosa es autorizar diferencias de tratamiento entre

espafioles y extranjeros y otra es entender esta autorizacion como una

posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos

27 Articulo 8.2 de la Ley Orgénica 7/1985.-El consejo de Ministros, a propuesta del Ministro del Interior,

previo informe del de Asuntos Exteriores, podra acordar la suspensién de las actividades de las
asociaciones promovidas e integradas mayoritariamente por extranjeros, en un plazo no superior a seis
meses, cuando atenten gravemente contra la seguridad o los intereses nacionales, el orden publico, la
saludo o la moral publica o los derechos y libertades de los espafioles.

298 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Fundamento juridico tercero.
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constitucionales”.?” De modo que al final, el Tribunal concluyé que, sin duda,

el articulo 8.2 de la Ley Organica 7/1985 establecia una intervencion
administrativa incompatible con la garantia del derecho de asociacion que

reconoce la constitucién también para los extranjeros.?™

El tercer articulo impugnado en este recurso de inconstitucionalidad fue el
segundo inciso del articulo 26 de la Ley Organica 7/1985. Conforme ha dicho
articulo, se podia proceder a la detencion del extranjero con caracter
preventivo o cautelar y la autoridad administrativa que habia acordado tal
detencion tenia un plazo de setenta y dos horas para dirigirse ante el Juez de
instruccion del lugar en que se hubiese detenido al extranjero interesando el
internamiento a su disposicion en centro de detencién o en locales que no
tuviesen caracter penitenciario.’** Para el Defensor del Pueblo la adopcién de
tal medida de internamiento de los extranjeros con cardacter cautelar resultaba
inconstitucional pues consideraba que el procedimiento de expulsion de un
extranjero es de naturaleza administrativa y existe la prohibicion
constitucional de que la administracién imponga sanciones que impliquen la
privaciéon de la libertad. Respecto a esta alegacién, el Tribunal Constitucional
admitio la existencia de cierta ambigliedad y equivocidad de los términos
utilizados por el legislador en el presente articulo. Pero, considerd
perfectamente posible llevar a cabo una interpretacion constitucional de dicho
articulo. Segun sefiald el intérprete de la Constitucion, el hecho de que el
legislador no haya indicado de forma expresa el alcance de la intervencién
judicial en estas circunstancias, no significa que la decisiéon en relacion al

mantenimiento o no de la libertad del extranjero haya de quedar en manos de

299 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Fundamento juridico tercero.

GONZALEZ RIVAS, JUAN JOSE. Op. cit., pagina 268.

Articulo 26.2 de la Ley Orgénica 7/1985.- En los supuestos a los que se refieren los apartados a, cy f
del nimero anterior se podrd proceder a la detencién del extranjero con cardcter preventivo o cautelar
mientras se sustancia el expediente. La autoridad gubernativa que acuerde tal detencién se dirigird al
Juez del lugar en que hubiese sido detenido el extranjero, en un plazo de setenta y dos horas,
interesando el internamiento a su disposicion en centros de detencion o en locales que no tengan
caracter penitenciario. De tal medida se dard cuenta al Consulado o Embajada respectivos y al
Ministerio de Asuntos Exteriores. El internamiento no podrd prolongarse por mas tiempo del
imprescindible para la practica de la expulsion, sin que pueda exceder de cuarenta dias.
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la Administracion.?*? Segln la voluntad de la Ley, y desde luego del mandato
de la Constitucion, mas alld de las setenta y dos horas, correspondera a un
drgano judicial la decision sobre el mantenimiento o no de la limitacién de la
libertad. Asi, el Tribunal concluyd que “por consiguiente, a la luz de la
Constitucion, el termino interesar, ha de ser entendido como equivalente a
demandar o solicitar del juez la autorizacion para que pueda permanecer

detenido el extranjero mds alld del plazo de las setenta y dos horas” **?

Finalmente, el cuarto articulo impugnado en dicho recurso de
inconstitucionalidad fue el articulo 34 de la Ley. De acuerdo con dicho articulo,
en ningun caso podia acordarse la suspension de las resoluciones
administrativas adoptadas en relacion con los extranjeros.214 La
constitucionalidad de este articulo fue cuestionada por considerarla violatoria
del derecho de tutela judicial efectiva. A este respecto el alto Tribunal
establecié que existe igualdad de trato entre espafioles y extranjeros respecto
al derecho de tutela judicial efectiva y por tanto también de las garantias
judiciales vinculadas al ejercicio de los derechos fundamentales. 22> Ademas,
recordd que debe tomarse en cuenta que no es posible eliminar para todos los
casos la facultad judicial de declarar la suspension del acto si el juzgador
comprueba que tal medida no se adecua a la necesidad de salvaguardar los
intereses generales. Por lo que también declard inconstitucional la frase final

de este Gltimo precepto impugnado.?*®

Pero mas alld de la resolucidn concreta de inconstitucionalidad de esta
sentencia, existen otros aspectos de este pronunciamiento que cabe destacar.

En primer lugar se encuentra el voto particular emitido por Rubio Llorente,
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Fundamento juridico primero.
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presente Ley.
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Tomas y Valiente y Garcia Mon. Como ya se habia mencionado anteriormente,
para estos tres magistrados, los extranjeros gozan Unicamente de los derechos
enunciados en términos genéricos por la propia Constitucidon y que son
inherentes a la dignidad humana. Por lo que, segun su argumentacion el
legislador estaria obligado a otorgar a los extranjeros que viven legalmente en
Espana el uso de las libertades publicas que garantiza el Titulo |, pero sin que
dichas libertades tengan otro contenido que aquel que establecido por los
tratados y la Ley. Esto significa que, pese a que las libertades publicas no
pueden ser suprimidas a los extranjeros, pueden ser configuradas por el
legislador del modo que juzgue mas adecuado. Y en definitiva, los limites a los
gue se encontraria sujeto el legislador no nacerian de los enunciados

constitucionales sino de los tratados internacionales y la Ley.217

Por otra parte también cabe destacar que, curiosamente, en la STC 115/1987,
el Tribunal no recurrié a la clasificacion tripartita de derechos propuesta en sus
sentencias previas sino que analizd la constitucionalidad de las normas
aplicando la garantia del “contenido esencial de los derechos”. De manera que,
en esta sentencia, se dio un leve cambio en la linea interpretativa del Tribunal
Constitucional y se establecid la necesidad de que el control al legislativo se
concentre en la garantia del nucleo esencial cuando trate el desarrollo de los
derechos fundamentales de los extranjeros.*® Este cambio se observé
claramente, por ejemplo, cuando el Tribunal respecto al derecho de reunion
dijo que “el problema que se plantea no es el de si es posible la diferencia de
trato en el ejercicio del derecho entre espafioles y extranjeros sino si el
legislador ha respetado el contenido preceptivo e imperativo que establece el
articulo 21.1 de la Constitucién también para los extranjeros.’’® Y

complementd esta afirmacion al establecer que las restricciones adicionales a

este derecho lo desnaturalizan hasta hacerle irreconocible. De este modo, el

7 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 115/1987 de 7 de julio. Voto Particular.

VIANA GARCES ANDREE Y GOMEZ FERNANDEZ ITZIAR. “El puente estd quebrado: reflexiones sobre las causas y
consecuencias de la STC 326/2007. En Revista Espafiola de Derecho Europeo. Thomson Civitas. Nimero
27. Julio-septiembre de 2008. Pagina 357.
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Tribunal definié que la exigencia constitucional del articulo 13.1 obliga al
legislador a respetar el contenido minimo de los derechos constitucionales que
se les ha otorgado a los extranjeros. Y para ello recurre a sentencias previas en
las que se ha definido el contenido esencial o nucleo irreductible del derecho
como el conjunto de facultades de actuacion que son necesarias para que el
derecho o libertad sea reconocible como tal.?* Asi pues, segun la STC 11/1981,
“constituye el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como perteneciente al tipo descrito, y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose {...)".
Y “se puede hablar entonces de una esencialidad del contenido del derecho
para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses protegibles, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido
a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable

o lo despojan de la necesaria proteccién”.**:

En consecuencia, a partir de este
pronunciamiento del supremo intérprete de la Constituciéon quedd claro que
siempre existira un contenido imperativo e indisponible para el legislador de la
extranjeria. Contenido que debera siempre protegerse; aunque una vez
considerado y respetado, si existe la posibilidad de que el legislador de la

extranjeria introduzca modulaciones al ejercicio de ciertos derechos

constitucionales.???

Posteriormente, el Tribunal Constitucional resolvié varios recursos de amparo
promovidos por extranjeros. Todos estos recursos jugaron un papel
importante en la determinacién del alcance de los derechos de los extranjeros,

pues mediante dichas sentencias el Tribunal tuvo ocasién de modular e

2% GARCiA ROCA, JAVIER. Op. cit., pagina 99.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 11/1981de 8 de abril. Fundamento Juridico octavo.

LozANO GARCIA, JOSE Luis. “Derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”. En
Cuadernos de la Escuela Diplomatica. Ministerio de Asuntos Exteriores. Editorial Escuela Diplomatica.
Madrid, 1991. Pagina 88-89.
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interpretar algunos derechos de los extranjeros. En la STC 94/1993 el Tribunal
resolvi6 un amparo constitucional frente a una resolucién que ordend su
expulsion del territorio espafiol de una ciudadana filipina. En dicho recurso
debia establecerse si un extranjero podia ser considerado titular del derecho
fundamental de circulacién y en dicho caso el alcance del mismo. A este
respecto el Tribunal dispuso, en primer lugar, que la inexistencia de
declaracion constitucional que proclame directamente Ila libertad de
circulacion a las personas que no ostentan la nacionalidad espafiola no era
argumento suficiente para considerar que los extranjeros no son titulares del
mismo. La diccion del articulo 19 de la Constitucidon debia considerarse
insuficiente para determinar si los extranjeros son titulares de este derecho
pues junto a él deben tenerse en cuenta otros preceptos constitucionales que
determinan la posicién juridica del extranjero, entre los que destaca el articulo
13 de la Constitucion. De modo que el Tribunal entendid que los extranjeros si
podian ser titulares de los derechos fundamentales a residir y desplazarse
libremente por territorio espanol pero que su alcance no necesariamente era
el mismo que para los nacionales.”?® Y para determinar su alcance el Tribunal
efectud un analisis de la vinculacion de este derecho con la dignidad de las
personas. Asi, sefialé que “la libertad de circulacion no es un derecho
imprescindible para la garantia de la dignidad humana, no por consiguiente
pertenece a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicion de
ciudadano. De acuerdo con la doctrina sentada por la sentencia 107/1984, es
pues licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en
funcion de la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos
desiguales entre espafioles y extranjeros en los que atafie a entrar y salir de
Espafia, y a residir en ella”.*** Por consiguiente, en dicha sentencia, pese a que
el Tribunal acudié a la clasificacion tripartita de derechos para determinar su
titularidad, no olvidé mencionar la necesidad de respetar un minimo esencial y

enfatizd en que, aunque la libertad del legislador al configurar los derechos de
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los nacionales de los distintos estados en cuanto a su entrada y permanencia

en Espafia es sin duda amplia, no es absoluta.’”

Asimismo, haciendo eco de la linea jurisprudencial descrita hasta aqui, el
Tribunal Constitucional en la STC 242/1994 establecié que “el articulo 13 de la
Constitucion autoriza al legislador a establecer restricciones y limitaciones a los
derechos que puedan disfrutar los extranjeros en Espafa. Pero esta posibilidad
no es incondicionada. De entrada no podrd afectar aquellos derechos que le
pertenecen a la persona en cuanto a tal, y no como ciudadano, o dicho de otro
modo, aquellos que le son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que, conforme al articulo 10.1 CE constituye fundamento del orden
publico espafiol. Y adicionalmente, al contenido delimitado para el derecho por
la Constitucion o los tratados internacionales suscritos por Espafia. Pues una
cosa es autorizar diferencias de tratamiento entre espainoles y extranjeros, y
otra es entender esa autorizacion como una posibilidad de legislar al respecto
sin tener en cuenta los mandatos constitucionales”. De igual manera, en
relacion con el derecho de residencia y desplazamiento de los extranjeros,
reiteré la referencia que hace el articulo 19 respecto Unicamente a los
espafioles no puede ser entendida como equivalente a una norma de exclusion
de los extranjeros. Por el contrario, sefalé nuevamente que junto al articulo
19 deberd tenerse en cuenta otros preceptos que determinan la posicidn
juridica de los extranjeros en Espafia. Y en esta ocasion agregd que el articulo
13 solamente reserva a los espafoles la titularidad de los derechos
reconocidos en el articulo 23, por lo que es perfectamente posible que los
extranjeros sean titulares del derecho de libre circulacidon, aunque sus
condiciones puedan ser determinadas por el legislador. De modo que concluyé
una vez mas que “los extranjeros que por disposicion de una Ley, o de un
Tratado, o por autorizacion concedida por una autoridad competente, tienen
derecho a residir en Espafia, gozan de la proteccion que brinda el articulo 19

aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los esparfioles,

225

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 94/1993 de 22 de marzo. Fundamento Juridico cuarto.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana.

sino en los que determinen las leyes y tratados a los que se remite el articulo

13.1 de la Constitucién”.?*®

Un afio mas tarde, en relacién al derecho de los extranjeros para obtener la
prestacion de desempleo, el Tribunal Constitucional recurrié nuevamente a la
clasificacion tripartita de derechos fundamentales y establecid que este
derecho perteneceria a los extranjeros en virtud de lo dispuesto por los
Tratados y las leyes. Pues bien, el derecho que el recurrente invocé como
vulnerado estaba subordinado a la existencia de su reconocimiento por una
Ley o tratado internacional, de suerte que si el mismo no existia, no habria

227 No obstante, dado que la

sido exigible la igualdad de trato invocada.
normativa europea si previa tal derecho para los extranjeros y que el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ya habia sefialado la imposibilidad de
denegarse la concesion de las prestaciones de la seguridad social por razon de
nacionalidad, el Tribunal Constitucional espafiol sefialé que dicho derecho si
les corresponde a los extranjeros trabajadores en Espana y que por
consiguiente el trabajador marroqui no podia ser excluido de la prestacion por

desempleo en virtud de su nacionalidad.?*®

Como consecuencia, en estas sentencias se observa que el Tribunal
habilmente condujo su tradicional discurso de la division de los derechos y su
vinculacion a la dignidad humana también hacia la teoria general del
contenido esencial de los derechos. No dejé completamente de lado su linea
jurisprudencial de la teoria tripartita de derechos sino que la conect6 con una
nueva herramienta de interpretacion. De manera que, el tribunal mantuvo la

vinculacion de los derechos a la dignidad humana, pero también orientd su

226 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 242/1994 de 27 de julio. Fundamento Juridico cuarto. Esto

mismo dispone la SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 116/1993 de 29 de marzo. Fundamento
Juridico segundo.

227 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 130/1995 de 11 de septiembre. Fundamento Juridico
segundo.

2% SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 130/1995 de 11 de septiembre. Fundamento lJuridico
quinto.
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5.2.

anadlisis hacia la identificacion del nucleo duro de los derechos como el
mecanismo para determinar si se vulnera o no los derechos fundamentales de
los extranjeros.229 En definitiva, a partir de la STC 115/1987, se dio un
importante cambio en la jurisprudencia. No se abandoné del todo la teoria
tripartita dado que, en muchos casos, se ha complementado la argumentacion
a través de la conexion con la dignidad humana. Pero lo cierto es que, a partir
de entonces, la garantia del nlcleo esencial de los derechos pasé a convertirse
en la via de control de constitucionalidad de las intervenciones de los poderes

publicos sobre los derechos de los extranjeros.

Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros y

su integracion social.

Después de quince afios de vigencia de la Ley Organica 7/1985, la Unica forma
para, realmente, hacer frente al fendmeno migratorio que estaba enfrentado
Espafia era la creaciéon de una Ley que asumiera y afrontara realmente la
situacion de los extranjeros. Durante la legislatura 1996-2000, como
consecuencia de una proposicion de los grupos parlamentarios se inicié la
elaboracion de una nueva Ley de extranjeria. Para su aprobacion se
requirieron intensos y largos debates durante mds de un afio; no obstante, los
grupos parlamentarios trabajaron intensamente hasta lograr un texto
consensuado.”®® Lamentablemente, aunque en un primer momento, existia un
consenso undnime entre todas las fuerzas politicas; en su fase final se produjo
una ruptura de ese consenso bdsico que habian mantenido las fuerzas
politicas. A ultimo momento, el Partido Popular rompid la alianza y tratd de
incorporar enmiendas al texto final del Proyecto de Ley. Pese a su oposicion,

los demas grupos parlamentarios lograron mantener la mayoria y consiguieron
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VIANA GARCES ANDREE Y GOMEZ FERNANDEZ ITZIAR. Op. cit., pagina 358.
MURILLO DE LA CUEVA, PABLO. “Notas sobre la posicion de los extranjeros en el ordenamiento
Constitucional espafiol”. En Inmigracidén y Derechos de los Extranjeros. Servicio de Publicaciones de la

Universidad de Cérdoba. Cérdoba, 2005.
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la promulgacién de la Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafia y su integracion social.?**

La redaccion de esta Ley Organica se caracterizé por ser generosa y con claras
intensiones de lograr una gradual equiparacién de derechos entre nacionales y
extranjeros. El legislador puso énfasis en la necesidad de otorgar la maxima
cota de derechos a los inmigrantes, reconociendo que no sélo deberian ser
titulares de aquellos derechos estrechamente vinculados a la dignidad humana
y de aquellos expresamente declarados por via jurisprudencial sino también de
otros que permitan su participacion en los asuntos publicos de la sociedad y

que les brinden acceso a los derechos econémicos, sociales y culturales.”*? C

on
este espiritu La Ley pretendia romper con la anterior legislaciéon de extranjeria
y superar la ldégica policial anterior y apostar por una perspectiva de
integracion mediante la equiparacién entre espafioles y extranjeros,
independientemente de su situacidon administrativa.”® A este efecto por
ejemplo, el articulo 3 de la Ley Orgéanica 4/2000 establecid que “los extranjeros
gozardn en Espafia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la
Constitucion en los términos establecidos en los tratados internacionales, en
esta Ley Orgdnica y en las que regulen el ejercicio de cada uno de los derechos.
Como criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros ejercitan

los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los

espafioles”.

Asimismo, siguiendo esa tendencia de equiparacion entre nacionales vy
extranjeros, la Ley Organica 4/2000 reconocia a los inmigrantes, en las mismas
condiciones que a los espafioles, y con independencia de su situacion
administrativa, derechos como los de reunidn, asociacién, manifestacion,

asistencia sanitaria o educacion. Ademas, en cuanto a los derechos de
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VIDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La nueva ley de extranjeria a la luz del texto constitucional”. Op. cit.,

pagina 181.
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GOIG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 131.
MONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y TRIGUERO MARTINEZ, LUIS ANGEL. Op. cit., pagina 37.
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configuracion legal, la Ley Organica adoptd la jurisprudencia constitucional y
reconocio a los extranjeros residentes los derechos de participacion politica

local, libertad de circulacién y residencia, trabajo y seguridad social.Z*

Lamentablemente, esta Ley Organica no estuvo vigente mucho tiempo. A
finales de ese mismo afio, el Partido Popular obtuvo la mayoria absoluta en las
elecciones generales y, dado que habia estado opuesto a la Ley Organica
4/2000, decidié efectuar una reforma contundente de dicha norma. De hecho,
puede decirse que con la Ley Organica 8/2000, practicamente redactd una
nueva Ley Orgdnica puesto que, de los sesenta y tres articulos que contenia la
antigua Ley, se reformaron cincuenta y cuatro y se afiadieron otros seis nuevos

articulos.?®

De acuerdo con los argumentos de sus promotores, la Ley no
podia controlar con eficacia la inmigracién creciente sino que, al contrario, sus
disposiciones podian causar un “efecto llamada”. Asi, por ejemplo, dentro de
la exposicion de motivos de la Ley Organica 8/2000 se afirmdé que después de
nueve meses de diagndstico, se habia detectado que la realidad del fenémeno
migratorio superaba las previsiones de la norma.?*® En consecuencia, mediante
tramite de urgencia, el Gobierno, reforzado por la amplia mayoria que habia

obtenido, aprobd rapidamente y sin mayor oposicidn la Ley Organica 8/2000

de reforma a la Ley Organica 4/2000.

El nacimiento de la Ley Organica 8/2000 significdé la incorporacion de
numerosos cambios, los cuales tenian como objetivo un mayor control de la
inmigracion, asi como la restriccion de los derechos y las libertades de quienes
se encontrasen en situacion de irregularidad. Razéon por la cual este nuevo

texto fue considerado un importante retroceso en materia de integracion y de

234 Ley 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion

social. Articulos 5, 6.1, 7, 8,9, 10, 12, 14, 18, 20.

2> VDAL Fueyo, MARIA DEL CAMINO. “La nueva ley de extranjeria a la luz del texto constitucional Op. cit.,
pagina 181.

3% TRINIDAD GARCIA, MARIA LUISA. “Aspectos generales valorativos de la nueva ley de extranjeria”. En
Colecciéon Mediterrdaneo Econdmico. Procesos migratorios. Economia y personas. Numero 1. Febrero
2002. Pagina 266.
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derechos fundamentales en Espafia. De hecho, el cambio significd casi un
retorno a la Ley Organica 7/1985, puesto que muchas de las reformas
recreaban de forma muy parecida la regulacidon de aquella época. En primer
lugar, esta Ley Organica modificd gran parte del sistema de entrada, salida,
permanencia y situaciones administrativas de los inmigrantes en un afan por
consolidar y endurecer el control de los flujos migratorios. En segundo lugar,
volvié a incrementar el margen de discrecionalidad de la Administracion en
distintos dmbitos, como por ejemplo, la expulsion preferente del articulo 63 o

237 ¥ en tercer

no motivacién de la denegacién del visado del articulo 27.5.
lugar, y quizas lo mas relevante de esta reforma, se vinculd el ejercicio de los
derechos fundamentales a la residencia legal. Para ello, incorpord el
reconocimiento de una desigualdad de trato a los extranjeros segln sea su
estatus administrativo e impuso condiciones a cada uno de los derechos
fundamentales reconocidos a los extranjeros, incluidos aquellos que
mencionamos anteriormente como un logro de la Ley Orgéanica 4/2000. Es
decir, segun esto, quienes se encontraban de forma irregular en territorio
espafiol sdlo podian gozar de los derechos de asistencia sanitaria de
emergencia, del derecho a la educacion obligatoria publica, en caso de ser

menores de edad, del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho de

asistencia juridica gratuita para procedimientos muy especificos.zg’8

Adicionalmente, como resultado de todos estos cambios incorporados, una
vez mas, la lucha contra la inmigracion clandestina y la restriccién de derechos
se convirtieron en los ejes centrales de la Ley. Con el objetivo evitar un
supuesto efecto llamada, la extranjeria volvid a regularse sobre la base de una
separacion entre los extranjeros regulares e irregulares. Asi, los derechos
fundamentales de los extranjeros quedaron nuevamente supeditados a la
situacidn administrativa del inmigrante. En otras palabras, el pilar sobre el que

se apoyo este nuevo estatuto juridico del extranjero volvid a ser situacion

237
238

TRINIDAD GARCIA, MARIA LUISA. Op. cit., pagina 267.
SAGARRA TRIAS, EDUARD. Op. cit., pagina 144.
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administrativa.”®® De manera que, los residentes legales pueden acceder a
gran parte del acervo de derechos sin mayores limitaciones, mientras que los
irregulares se ven privados de toda posibilidad de ejercerlos por su condicién
administrativa. Otra vez la normativa de extranjeria olviddé que, por mandato
constitucional, las personas tienen reconocidos una serie de derechos ligados
a la dignidad humana que deben ser garantizados independientemente de su

nacionalidad. 2%°

Pues bien, bajo estas consideraciones, a continuacién se ha efectuado una
comparacion general de los principales cambios efectuados por la Ley
Organica reformatoria 8/2000, en relacién con la distincidon de los extranjeros

segun su situacién administrativa:

% MONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y TRIGUERO MARTINEZ, LUIS ANGEL. “El nuevo modelo juridico-politico regulador

de la inmigracién en Espafa. En Los Derechos de los Extranjeros en Espafna. Estudio de la Ley Orgdnica
2/2009 de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000. Dirigido por José Luis Monereo
Pérez. Editorial La Ley. Grupo Walters Kluwer. Madrid 2010. Pagina 37.

240 FERNANDEZ LE GAL, ANNAICK Y GARCIA CANO, SANDRA. Inmigracion y Derechos de los Extranjeros. Servicio de
Publicaciones Universidad de Cérdoba. Cérdoba, 2005. Pagina 71.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espafia. | 115

Ley Organica 4/2000
Libertades de reunién y .
manifestacion.

Derecho de asociacion.

Derecho a la educacién en

todos los grados en idénticas J
condiciones que los espaioles.
Derecho de sindicaciéon y o
huelga

Asistencia sanitaria publica de
urgencia.

Derecho a los servicios y
prestaciones sociales basicas.
Asistencia sanitaria en las .
mismas condiciones que los
espanfioles.

Derecho a ayudas en materia

de vivienda.

En la participacion publica, se .
habia eliminado la referencia .
de la reciprocidad.

La promocién de asociaciones

solo podran realizarlas los .
residentes legales. .
Prestaciones de la seguridad

social.

Servicios y prestaciones .

sociales.

Ley Organica 8/2000
Derecho a la ensefianza basica y
obligatoria, para aquellos
extranjeros menores de 18
anos.

Asistencia sanitaria publica de
urgencia
Derecho a los servicios y

prestaciones sociales basicas.

Asistencia sanitaria en las
mismas condiciones que los

espanioles.

Reaparicidn de la reciprocidad.
Derecho de reuniény
manifestacion. Prestaciones de
la seguridad social.

Derecho de asociacion.
Derecho a la educacion en
niveles distintos a la ensefianza
basica.

Derecho de sindicacién y
huelga.

Derecho a ayudas en materia
de vivienda.

Servicios y prestaciones

sociales.

Tabla I. Cuadro Comparativo de las modificaciones introducidas por la Ley Organica 8/2000 reformatoria

a la Ley Organica 4/2000.
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En consecuencia, desde su aprobacion, la Ley Organica 8/2000 sobre los
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social,
planteé serias dudas de inconstitucionalidad.®®® La distincién entre
extranjeros, las restricciones exorbitadas y las diferencias de trato
injustificadas, fueron sumamente cuestionadas pues, a simple vista planteaban
problemas de constitucionalidad frente a la literalidad del texto constitucional,
asi como a la luz de la doctrina constitucional emanada del Tribunal

1.*** Como resultado de ello, se presentaron ocho recursos de

Constituciona
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por supuestas
vulneraciones a los preceptos constitucionales que reconocen derechos

fundamentales a los extranjeros.”**

Para hacer un analisis de esta importante jurisprudencia constitucional, nos
centraremos en la STC 236/2007, puesto que es la mas extensa y la que
resuelve la mayor cantidad de dudas de constitucionalidad. El resto de
pronunciamientos no aportan mayores novedades puesto que el Tribunal se
limité a ratificar los criterios establecidos en esta primera sentencia.?*> Dado
gue el Tribunal no efectué una acumulacion de causa5246, la STC 236/2007 es
considerada por la doctrina como el “leading case”, lo cual la convierte en la
sentencia referencial y permite el reconocimiento de la linea jurisprudencial

actual.

**2 GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 157.

SAGARRA TRIAS, EDUARD. Op. cit., pagina 167.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico
segundo.

> Las sentencias en las qgue se dio respuesta a las ocho demandas de inconstitucionalidad de la Ley
8/2000 son: STC236/2007 de 7 de noviembre, STC 259/2007 de 19 de diciembre, STC 260/2007 de 20 de
diciembre, STC 261/2007 de 20 de diciembre, STC 262/2007 de 20 de diciembre, STC 263/2007 de 20 de
diciembre, STC 264/2007 de 20 de diciembre, STC 265/2007 de 20 de diciembre.

%6 para muchos autores, habria sido mas conveniente que el Tribunal hubiese efectuado una
acumulacion de causas en virtud de su potestad para hacerlo. Especialmente porque la elaboracién de
una sola sentencia habria simplificado el pronunciamiento y se hubiese evitado una serie de sentencias
posteriores que no aportan nada. Y dado que al parecer los requisitos para una acumulacién se
cumplian por cuanto los ocho recursos se refieren al mismo objeto material, los preceptos recurridos
coinciden en su mayoria y las razones de inconstitucionalidad argumentadas también estan vinculadas,
su acumulacidn habria sido lo mas deseable. A este respecto ver VIANA GARCES ANDREE Y GOMEZ FERNANDEZ
ITzIAR. “El puente estd quebrado: reflexiones sobre las causas y consecuencias de la STC 326/2007. En
Revista Espaiola de Derecho Europeo. Thomson Civitas. NU.mero 27. Julio-septiembre de 2008 .
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Debe decirse que existen diversas opiniones frente a esta sentencia. Para
algunos autores su valoracion es positiva puesto que se trata de una decision
en la que se han recogido las lineas doctrinales precedentes y se las ha
desarrollado estableciendo nuevos criterios que limitaran al legislador en esta
materia tan delicada.*’ Ademds, parte de la doctrina coincide en que esta
sentencia ha dejado zanjada la diferenciacion que existia entre extranjeros
regulares e irregulares. Ahora esta claro que el incumplimiento de los
requisitos de estancia o residencia no permite que el legislador prive a los
extranjeros de los derechos que les corresponden constitucionalmente en su

condicién de persona.?*®

De modo que, mediante este pronunciamiento, el
Tribunal habria contribuido a que los poderes publicos finalmente
comprendan que la lucha contra la inmigracién irregular no puede incluir
tratos discriminatorios, inhumanos o restrictivos de derechos inherentes a las

personas.’*’

Lamentablemente, esta son las Unicas valoraciones positivas que se han hecho
de la sentencia ya que en cuanto a su metodologia, a su argumentacion vy al
alcance del fallo se han realizado diversas criticas. Pese a que en la sentencia
se realiza un extenso examen interpretativo del régimen juridico de los
extranjeros en Espafia, los resultados son un tanto desalentadores.
Principalmente porque no se observa una ruptura con la linea jurisprudencial
tradicional que tantas dudas y vacios ha dejado. El Tribunal Constitucional, en
realidad no afadié argumentos innovadores; por el contrario, se limité a
revisar y reconceptualizar la linea jurisprudencial de los ultimos afios. De modo
que termina por realizar un planteamiento que, en lugar de esclarecer los
problemas interpretativos y dar un giro hacia una nueva interpretacion de los
derechos de los extranjeros, se limita a unificar los criterios repetidos en

sentencias previas.

" BALAGUER CALLEJION, FRANCISCO. El contenido esencial de los derechos constitucionales y el régimen

juridico de la inmigracion. Un comentario a la STC 236/2007 de 7 de noviembre. En Revista de Derecho
Constitucional Europeo. Nimero 10. Julio/diciembre 2008. Pagina 500.
2%% SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico tercero.

249 BALAGUER CALLEJON, FRANCISCO. Op. cit., pagina 500.
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Ahora bien, entrando ya en el andlisis de la sentencia, en primer lugar, el
Tribunal Constitucional se ha mantenido firme, una vez mas, en la tesis de que
los derechos de los extranjeros pertenecen a distintas categorias. En este
sentido, para efectuar el andlisis de la constitucionalidad de los derechos de
los extranjeros, el Tribunal ha vuelto a utilizar el criterio del vinculo entre los
derechos y la dignidad de las personas. Pero esta vez ha ido mas alld y ha
incluido una condicién adicional: la existencia de distintos niveles de conexién
con la dignidad humana. Asi pues, se ha dejado de lado la teoria de que habia
ciertos derechos que no estaban vinculados directamente con la dignidad de la
persona para adoptar una nueva posicién segun la cual se entiende que todos
los derechos tienen cierta conexion con la dignidad, pero cada uno con un

grado distinto.*°

En concreto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
“resulta decisivo el grado de conexion con la dignidad humana que mantiene
un concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de
configuracion al regular los derechos imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana. Y ello porque al legislar sobre ellos no podrd modular o
atemperar su contenido (STC 99/1985, F2) ni por supuesto negar su ejercicio a
los extranjeros, cualquiera que sea su situacion, ya que se trata de derechos
que pertenecen a la persona en cuanto a tal y no como ciudadano”.*** No
obstante, este planteamiento efectuado por el Tribunal parece un poco fragil,
entre otras cosas porque, por definicién, todo derecho fundamental guarda
una estrecha y Uunica vinculacién con la dignidad de la persona. El
establecimiento de distintos grados de conexion con la dignidad humana aleja
a los derechos fundamentales de esa caracteristica basica. La mera condicion
de persona debe otorgar la posesién de tal dignidad respecto a los derechos
fundamentales y no deberia haber ningun tipo de modulacion. Es mas, la
regulacién de los derechos fundamentales puede, en ocasiones, depender de

ciertos requisitos o condiciones, pero nunca debe hacerse en funciéon de un

supuesto grado de vinculaciéon de los mismos con la dignidad humana porque
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VIANA GARCES ANDREE Y GOMEZ FERNANDEZ ITZIAR. Op. cit., pagina 361.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico tercero.
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esta es absoluta. Por lo que parece que la utilizacién de esta linea
interpretativa, se aleja de la légica juridica y de una interpretacidon

estrictamente objetiva.252

Adicionalmente, una clasificacion de derechos basada en la premisa de que
existen distintos grados de conexién con la “dignidad humana” podria atentar
a la seguridad juridica y propiciar la discrecionalidad en el otorgamiento de
derechos a los extranjeros. Como tal, la dignidad humana es un concepto que
descansa principalmente en argumentos de tipo subjetivo que no parecen ser
suficientes para constituir la base de la teoria de los derechos fundamentales
de los inmigrantes en Espafia.”® Ademds, resulta complicado determinar a
priori el nivel de vinculacién de un derecho con la dignidad humana,
especialmente porque tal y como el propio Tribunal Constitucional ha
afirmado, la dignidad de las personas resulta de la efectiva realizacién de todos
los derechos. Los derechos fundamentales no pueden se pueden separar en
grupos ni graduar su reconocimiento y su garantia dependiendo de su mayor o
menor vinculacion con la dignidad humana sin que esto tenga consecuencias
para los demas derechos del conjunto. Principalmente porque si una persona
no cuenta con acervo completo de derechos dificilmente podremos decir que
su dignidad esta garantizada al cien por ciento. El adecuado desarrollo de su

personalidad depende del conjunto de derechos fundamentales.?**

Pues bien, es verdad que la dignidad de la persona constituye el primer limite
a la libertad del legislador y un minimum invulnerable que todo estatuto debe
asegurar. Pero el Tribunal ha vuelto sefalar que para poder identificar cuales

son esos derechos y sus contenidos deberd observarse el derecho

2 \/IpAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de derechos

fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC 236/2007. En Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Nimero 85. Enero/abril 2009. Pagina 363-364.
253 . ;.

Ibid., pagina 359.

2% SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 78.
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directamente afectado.?”®

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha
sefalado que para la determinacion del contenido de los derechos que la
Constitucion proyecta universalmente “hemos de partir en cada caso del tipo
abstracto del derecho y de los intereses que bdsicamente protege”;*>® o en
otras palabras, del contenido esencial de cada derecho fundamental. Por
tanto, el Tribunal ha conectado, una vez, sus dos lineas jurisprudenciales
cldsicas. No ha abandonado ninguna sino que las ha rescatado y enlazado con
la dignidad humana. Complementando asi, la teoria del grado de vinculacién
de la dignidad de la persona con la del contenido esencial de los derechos
fundamentales. De modo que, bajo esta premisa, el Tribunal ha establecido
qgue el grado de conexién con la dignidad debe determinarse a partir del
contenido esencial y la naturaleza del derecho en cuestidon. En palabras del
propio Tribunal, se debe partir de su contenido esencial “para precisar si, y en
qué medida, son inherentes a la dignidad de la persona humana concebida
como un sujeto de derecho”.”>’ Asi pues, si se tiene claro cudl es su contenido
minimo esencial puede precisarse en qué medida es imprescindible para la
dignidad de una persona. O en otras palabras, solamente el grado de
vinculacion con la dignidad de la persona permite definir qué derechos son
intocables y cudles permiten modulacién por parte del legislador orgdnico. Es

la garantia del contenido esencial la que permite establecer el limite al

legislador en la regulacion de los derechos de los extranjeros.258

En segundo lugar, y retomando el tema de la seguridad juridica, una
categorizacion de los derechos basada en el grado de vinculacion del derecho
con la dignidad humana solo ha generado gran flexibilidad e inseguridad
juridica. Excepto por los derechos politicos, existen muchas dudas en relacion

con las consecuencias juridicas que genera la pertenencia de un derecho a una

%> SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico tercero:

“el legislador al que remite el articulo 13.1 no goza de igual libertad para regular la titularidad y el
ejercicio de los distintos derechos del titulo I, pues aquélla depende del concreto derecho afectado”.

256 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico tercero.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico tercero.
BALAGUER CALLEJON, FRANCISCO. Op. cit., pagina 485.
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u otra categoria. Asi por ejemplo, cuando se trata de los derechos
pertenecientes al primer grupo, el alto Tribunal ha establecido que en este
grupo se encuentran derechos que, por su gran vinculacién con la dignidad de
la persona, su regulacién ha de ser la misma para espafioles y extranjeros;
como es el caso del derecho a una tutela judicial efectiva del articulo 24 de Ia

2% No obstante, ahora se ha incluido en esta categoria también a

Constitucion.
derechos como el de asociacién o de reunion, los cuales el Tribunal entiende
gue también estan especialmente vinculados con la dignidad vy la libertad de
las personas, aunque no lo suficiente como para tener que recibir la misma

260 Segln ha manifestado el

regulacion cuando se trata de titulares extranjeros.
Tribunal, éstos derechos corresponden a todas las personas, pero pueden
sufrir un mayor margen de libertad de configuracidon por parte del legislador
organico cuando se trate de los extranjeros.’®* Asi, para complicar atin mas las
cosas, se introduce la posibilidad de que el legislador pueda introducir
condiciones especificas para su ejercicio por parte de los extranjeros siempre
gue se respete el contenido minimo indisponible del derecho en cuestién. De
modo especifico, respecto al derecho de reunidn el Tribunal Constitucional ha
establecido que “el ejercicio del derecho de reunidon y de manifestacion forman
parte de aquellos derechos que, segun el articulo 10 de la norma fundamental,
son el fundamento del orden politico y de la paz social, por lo que el principio
de libertad del que es una manifestacion exige que las limitaciones que a él se
establezcan respondan a supuestos derivados de la Constitucion y en cada
caso resulte indubitablemente probado que se ha traspasado efectivamente el
ambito de la libertad constitucional fijado. El legislador orgdnico puede fijar
condiciones especificas para el ejercicio del derecho de reunion por parte de los
extranjeros que se encuentran en nuestro pais sin la correspondiente

autorizacion de estancia o residencia, siempre y cuando respete un contenido

% SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 99/1985 de 30 de Septiembre. Fundamento juridico

segundo.

2%9 \/ipAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de derechos
fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC 236/2007. Op. cit., pagina 361.

261 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico sexto.
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del mismo que la Constitucion salvaguarda por pertenecer a cualquier persona,

independientemente de la situacién en que se encuentre”.?®?

Ahora bien, esta libertad que el Tribunal le otorga al legislador organico para
modular los derechos en ciertos casos, ha provocado grandes
cuestionamientos. Principalmente, porque en la jurisprudencia no se ha
encontrado ningln argumento de fondo que explique de dénde nace este plus
de libertad para el legislador. De manera que, segun algunos autores, este
cambio en la jurisprudencia puede ser interpretado como la creacidon de una
nueva categoria de derechos. Bajo esta premisa, en este momento, el régimen
de derechos fundamentales de los extranjeros en Espana estaria formado por
cuatro categorias de derechos puesto que el primer grupo se ha dividido en

263

dos.”™ En este sentido, autores como LozANO GARCIA, han establecido que esta

nueva clasificacion cuadripartita, esta conformada de la siguiente forma:

1. Derechos y libertades inherentes a la persona humana con
independencia de su nacionalidad.

2. Derechos y libertades reconocidas a espafioles y extranjeros
indistintamente pero que no estdn comprendidos en el
apartado anterior. Los extranjeros son titulares de estos
derechos y su reconocimiento puede ser pleno en cuanto a su
goce, pero también puede contener limitaciones o
condicionamientos.

3. Derechos y libertades reconocidos exclusivamente a los
espanioles.

4. Derechos y libertades reconocidos a los espafioles, aunque sin

exclusividad. La mencion a los espafioles no impide que éstos

262 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico sexto.

VIDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de derechos
fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC 236/2007. Op. cit., pagina 361.
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puedan ser otorgados a los extranjeros por medio de leyes o

tratados internacionales.?**

Pues bien, continuando el analisis de la sentencia, en tercer lugar, el Tribunal
Constitucional ha reafirmado la importancia de los textos internacionales
ratificados por Espafia para la configuracion del sentido y el alcance de los
derechos fundamentales de los extranjeros. El Tribunal ha insistido en que el
legislador estd obligado a interpretar los preceptos constitucionales de
acuerdo con los tratados internacionales. Esto debido a que el contenido
determinado en dichos instrumentos constituye el “contenido
constitucionalmente declarado” de los derechos y libertades que enuncia el
capitulo segundo del Titulo | de la Constitucion. Entendiendo asi que, pese a
gue el legislador estd autorizado a establecer restricciones y limitaciones a los
derechos de los extranjeros en Espafia, éste deberd hacerlo sin afectar el
contenido delimitado por los tratados internacionales.’®® No obstante, dicho
planteamiento no queda ahi, sino que el Tribunal ha adicionado una utilidad
extra a los tratados internacionales. Seglin sus afirmaciones, los tratados
internacionales deben utilizarse para la identificacion del grado de conexion de
un derecho con la dignidad humana. Concretamente, el maximo interprete de
la Constitucién ha dicho que “su vinculacion con la dignidad de la persona,
derivada de los textos internacionales, imponen al legislador el reconocimiento
de un contenido minimo de aquel derecho de la persona en cuanto a tal,
cualquiera que sea la situacion en que se encuentre”.’®® Es decir, que de

acuerdo con su teoria, el Tribunal considera que los instrumentos

%% LozaNO GARCiA, JOSE Luls. “Derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”. En

Cuadernos de la Escuela Diplomatica. Ministerio de Asuntos Exteriores. Editorial Escuela Diplomatica.
Madrid, 1991.

%8> SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 242/1994 de 18 de agosto. “el articulo 13 C.E. autoriza al
legislador a establecer restricciones y limitaciones a los derechos fundamentales que puedan disfrutar
los extranjeros en Espafia. Pero esta posibilidad no estd incondicionada. De entrada, no podrd afectar
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal, y no como ciudadano o, dicho de otro
modo, aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (...) y, adicionalmente,
al contenido delimitado para el derecho por la Constitucion o los tratados internacionales {(...)".

266 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico sexto.
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internacionales sirven también para encontrar el nivel de conexién de los

derechos fundamentales con el principio de la dignidad humana.”®’

En cuarto lugar, el Tribunal Constitucional ha identificado algunas pautas para
identificar mejor la titularidad de los derechos fundamentales de los
extranjeros. Ha sefialado que para la identificacion de los derechos
reconocidos por la Constitucidon a los extranjeros debe tenerse especialmente
en cuenta, entre otros criterios, la diccion de los preceptos del Titulo |
reconocedores de derechos, pues en ellos se hace normalmente referencia a

28 En la redaccién de la Constitucién encontramos expresiones

sus titulares.
reconocedoras de derechos como “todos”, “nadie”, “las personas”, y frases
restrictivas que excluyen a los extranjeros como “los espafioles” o “los
ciudadanos”.*® Pues bien, segin ha sostenido el Tribunal, este tipo de frases
dan luz respecto a la titularidad de los derechos fundamentales. Lo cual
implica por ejemplo, que bajo ninglin concepto, se podra excluir, como sujetos
de derecho, a los extranjeros que han recibido un derecho por via
constitucional. Asi, si la Constitucion no contiene diferencia alguna en cuanto
al reconocimiento de un derecho, esta ausencia de diferenciacién debera ser
respetada por la Ley de desarrollo, porque se trata de un derecho

constitucional que no puede quedar en manos de la libre voluntad del

Iegislador.270

Por otra parte, dentro de esta sentencia, el Tribunal Constitucional pareceria
anunciar una categoria adicional de derechos. Aunque sin efectuar un analisis

profundo al respecto, en relacion con los derechos de los inmigrantes

267 \/IANA GARCES ANDREE Y GOMEZ FERNANDEZ ITZIAR. Op. cit., pagina 361-362.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico cuarto.
Por ejemplo, se extienden “a todas las personas”, el derecho a la libertad y seguridad (art. 17) y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art.24). Luego, la Constitucidén reconoce a “todos” el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral. También encontramos férmulas impersonales que “garantizan” la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos (art. 18). Y de forma inversa, se estipula que
“nadie” podra ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccién administrativa (art. 25.1)

?7% GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., agina 95.
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irregulares, el Tribunal ha asegurado que existen ciertos derechos que por su
propia naturaleza son incompatibles con la situacion de irregularidad.
Concretamente, el Tribunal ha manifestado que “el incumplimiento de aquellos
requisitos legales impide a los extranjeros el ejercicio de determinados
derechos o contenidos de los mismos que por su propia naturaleza son
incompatibles con la situacion de irregularidad, pero no por ello los extranjeros
que carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en
Espafia estdn desposeidos de cualquier derechos mientras se hallan en dicha
situacién”.?”! Pero, esta es la Unica mencién que el intérprete supremo de la
Constitucion ha hecho respecto a estos derechos. No ha descrito cudles son ni
ha ahondado demasiado en su analisis, unicamente ha mencionado que el
legislador puede tomar en consideracion el dato de la situacidén legal vy
administrativa del extranjero para exigirles la obtencidon de una autorizacion
de estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio algunos derechos.
Segun su argumentacion, existen ciertos derechos constitucionales que, por su
naturaleza, hacen imprescindible el cumplimiento de requisitos para entrar y
permanecer en el territorio espafiol, sin que ello sea constitucionalmente
ilegitimo. Aunque, ha sefialado, también, que los limites constitucionales
impiden que el incumplimiento de requisitos de estancia o residencia pueden
privar a los extranjeros de aquellos derechos que les corresponden por su
condicion de personas.272 Con esto se podria plantear una nueva modulacidn
de los derechos fundamentales de los extranjeros que podria ser sumamente
problematica y restrictiva. Principalmente porque seria atentatoria de la
seguridad juridica y podria provocar, nuevamente, la existencia de un cierto
margen de discrecionalidad y subjetividad en la regulacidon de los derechos
fundamentales de los extranjeros. No obstante, su menciéon no ha provocado
mayor discusidén; quizds porque a partir de su afirmacidn no es posible
determinar a qué derechos se refiere ni de qué naturaleza son. De manera

gue, en realidad, no hay una aplicacidon practica para este supuesto que ha

27! SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico cuarto.

272 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico cuarto.
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incluido el Tribunal. En todo caso, no parece apropiado arriesgarse proponer la
existencia de un nuevo tipo indeterminado de derechos que podrian estar

sometidos al derecho administrativo.?”3

Finalmente, respecto a la libertad que le concede el articulo 13.1 al legislador
para regular el ejercicio de los derechos y las libertades publicas que el Titulo |
garantiza a los extranjeros en Espafia; asi como los limites a los que se ve
sometido en el establecimiento de diferencias entre nacionales y extranjeros,
el Tribunal ha sefialado lo siguiente: “debemos afirmar que el articulo 13.1
concede al legislador una notable libertad para regular los derechos de los
extranjeros en Espafia, pudiendo establecer determinadas condiciones para su
ejercicio. Sin embargo, una regulacion de este tenor deberd tener en cuenta, en
primer lugar, el grado de conexion de los concretos derechos con la garantia de
la dignidad humana, segun los criterios expuestos; en segundo lugar, el
contenido preceptivo del derecho, cuando éste venga reconocido por a los
extranjeros directamente por la Constitucion; en tercer lugar, y en todo caso, el
contenido delimitado para el derecho por la Constitucion y los Tratados
Internacionales. Por ultimo, las condiciones de ejercicio establecidas por la Ley
deberdn dirigirse a preservar otros derechos, bienes o intereses
constitucionales protegidos y quardar adecuada proporcionalidad con la
finalidad perseguida”.274 Como se desprende de la literalidad de este texto, el
Tribunal ha adoptado una interpretacion constitucional mixta, en donde se
mezclan todos los elementos de analisis que el Tribunal Constitucional ha
utilizado a lo largo de los afios. Lo mas interesante de esta afirmacion es que
el parrafo comienza por otorgar una libertad amplia al legislador para la
regulaciéon de los derechos de los extranjeros, luego le impone todas las
limitaciones que ya hemos analizado en detalle previamente; y al final,
curiosamente, hace alusion a la teoria de los limites de los derechos

fundamentales. Es decir, pese a que nunca utiliza en sus sentencias la igualdad

273
274

VIANA GARCES ANDREE Y GOMEZ FERNANDEZ ITZIAR. Op. cit., pagina 363.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico cuarto.
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como limite de la potestad reguladora ni hace uso de los principios de
proporcionalidad o razonabilidad, extranamente los menciona y los incluye

también como limites en esta sentencia.?”

Para un sector de la doctrina, este ultimo limite al que alude el Tribunal,
constituye la esperanza para un futuro cambio en su linea interpretativa en
materia de derechos fundamentales. Todos los inconvenientes que provoca su
actual entendimiento y la falta de determinacién concreta de un estatuto
juridico de los extranjeros nos obligan a concluir que esta linea jurisprudencial
debe ser superada. Debe acudirse a una interpretacion mas objetiva, justa y
generalizada. En este sentido, cabe quizas proponer una interpretacion
constitucional que se realice bajo los mismos parametros que se utilizan para
la interpretacion de los derechos fundamentales de los nacionales. Una
interpretacion en la que no necesariamente se parta de una separacion entre
nacionales y extranjeros sino que simplemente se efectie una ponderacién de
los derechos en funcién de la teoria los limites de los derechos
fundamentales.?’® Esto podria resultar factible si tomamos en cuenta que, en
numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional ha reconocido que el
legislador tiene la potestad de regular el ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales siempre que se respete los propios limites de los derechos
fundamentales. El Tribunal Constitucional, ha distinguido entre tres tipos de
limites distintos: aquellos que resultan de su propia naturaleza, aquellos que
se producen por su articulacién con otros derechos y aquellos establecidos por
el legislador, pero siempre respetando como minimo su contenido esencial.?’’
En esta misma linea, ha declarado también que “la Constitucion establece por
si misma los limites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En
otras ocasiones, el limite del derecho deriva de la Constitucion sélo de una

mantera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la necesidad

27> \/iDAL FUEYO, MARIA DEL CAMINO. “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de derechos

fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC 236/2007 Op. cit., pagina 367.
7% |bid., pagina 367.

277 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 5/1981de 13 de febrero. Fundamento Juridico séptimo.
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de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionalmente protegidos”.’’® Por consiguiente, bajo esta
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, se entiende que los
derechos fundamentales no son absolutos, sino que tienen distintas
limitaciones, ya sea por establecimiento directo de la Constitucién o por
limites indirectos que se derivan de la relacion de los derechos fundamentales
entre si y con otros bienes constitucionalmente protegidos. Adicionalmente,
aqui entraria también en juego el principio de proporcionalidad, el cual tiene la
mision de garantizar que toda medida legislativa que module un derecho
fundamental, satisfaga su objetivo de manera equivalente o mayor al perjuicio
causado. Algunos autores lo llaman el “limite de los limites”. Asi pues, todas
las posibles limitaciones que se realicen a los derechos fundamentales, de
nacionales o extranjeros, encontraran siempre su limite en el respeto de su

contenido esencial, de acuerdo con lo establecido en los articulos 10 y 53.1 de

la Constitucién, asi como en el principio de proporcionalidad.?”®

En definitiva, como se ha visto, esta sentencia se ha convertido en la
jurisprudencia mas importante de los ultimos afios. Este pronunciamiento del
Tribunal Constitucional ha sido clave en la determinacion de los derechos de
los extranjeros. Por un lado, porque analizd la constitucionalidad de algunos
importantes preceptos de la Ley 4/2000 y establecié los limites y el alcance de
cada uno de ellos. Por otro lado, porque dentro de la sentencia se abordd y
revisO toda la linea jurisprudencial previa para introducir nuevas
interpretaciones. Y finalmente, se ha vuelto a observar un cambio en la linea
jurisprudencial al proponer un método mixto de interpretacion de los

derechos de los extranjeros en Espaiia.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 11/1981de 8 de abril. Fundamento Juridico séptimo.
CIANCIARDO, JUAN. Limites de los Derechos Fundamentales. Revista Dikaion. Volumen 10. Universidad

de la Sabana. Bogotd, 2001. Pdgina 11.
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5.3.Ley Organica 9/2009 de reforma a la Ley Organica 4/2000. La
reforma mas reciente a la Ley sobre derechos y obligaciones de los

extranjeros y su integracion social.

Tras casi diez afios de vigencia de la Ley Organica 4/2000, en 2009 se efectud

80 En un principio esta no parecia una reforma

la ultima reforma importante.
profunda, no obstante las modificaciones que se realizaron son gran calado.
Para empezar, la reforma afecta a todos los titulos de la Ley e introduce

281 Ademds,

alteraciones en cincuenta de los setenta y un articulos originales.
segun su exposicion de motivos, su finalidad primordial es incorporar la
doctrina constitucional, efectuar la transposicion de las ultimas directivas
europeas Y llevar a cabo la adecuacion de la normativa a la realidad actual de
la inmigracion para asi favorecer la integracion de los inmigrantes y mejorar la

lucha contra la inmigracién ilegal.

Entre las cosas positivas que se puede destacar de esta reforma se encuentra
la incorporacion del contenido de la jurisprudencia mas reciente del Tribunal
Constitucional. Asi, por ejemplo, la nueva regulacion ya prevé que los derechos
de reunién, manifestaciéon, asociacion, sindicacién y huelga, podran ser
ejercidos por todos los extranjeros sin ningun tipo de restriccion. Asimismo
reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita de todos los extranjeros
segun los fundamentos juridicos fijados en las sentencias 238/2007 y 259/2007

1.2 No obstante, existen otros derechos que,

del Tribunal Constituciona
lastimosamente, no han sido reformados adecuadamente y mantienen
condicionamientos o restricciones en virtud de la situacion legal del
extranjero. Este es el caso, por ejemplo, del derecho a la educacién, respecto
del cual se establece que soélo los extranjeros, menores de dieciséis afios,

tienen derecho a acceder a las etapas educativas postobligatorias sin importar

%80 | ey 9/2009 que reforma la Ley Organica 4/2000.

AGUELO NAVARRO, PASCUAL Y CHUECA SANCHO, ANGEL. “La reforma de la ley de extranjeria. Una vision
critica desde los derechos humanos”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. Niumero
22, noviembre 2009. Pagina 110.

%82 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y TRIGUERO MARTINEZ, LUIS ANGEL. Op. cit., pagina 42.
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su estatus legal en Espafia. Mientras que, los extranjeros mayores de dieciocho
aflos tendran que gozar del estatus de residente, para obtener dicho

derecho.?®

De modo que, aparentemente esto significa que se ha vuelto a
incorporar un trato diferenciado para los extranjeros en materia educativa. 284
Esto constituye un claro incumplimiento al mandato del Tribunal
Constitucional. Tal y como se ha establecido en la sentencia 236/2007 “el
derecho a la educacion garantizado en el articulo 27.1 de la Constitucion
corresponde a todos, independientemente de su condicion de nacional o
extranjero, e incluso de su situacion legal en Espafia”, afirmacién que ademas
se complementa cuando el Tribunal dice que “el contenido
constitucionalmente garantizado de ese derecho, en su dimensidn prestacional,
no se limita a la ensefianza bdsica sino que se extiende también a los niveles

superiores”.*®

Lamentablemente, la incorporacion de estas disposiciones de dudosa
constitucionalidad, probablemente provocaran, una vez mas, la interposicion
de nuevos recursos de inconstitucionalidad en su contra. Seguramente, la Ley
en materia de extranjeria sea ya la Ley con mdas recursos de

286 No obstante, a la luz de las constantes

inconstitucionalidad en Espaia.
restricciones que impone el legislador, todo indica que el Tribunal debera

volver a intervenir para delimitar los derechos de los extranjeros.

283 , . . . g ~ . .y
Articulo 9.- 1. Los extranjeros menores de dieciséis afios tienen el derecho y el deber a la educacidn,

que incluye el acceso a una enseifanza bdsica, gratuita y obligatoria. Los extranjeros menores de
dieciocho afos también tienen derecho a la ensefianza posobligatoria. Este derecho incluye la obtencién
de la titulacién académica correspondiente y el acceso al sistema publico de becas y ayudas en las
mismas condiciones que los espafioles. 2. Los extranjeros mayores de dieciocho afios que se hallen en
Espafia tienen derecho a la educacidn de acuerdo con lo establecido en la legislacidon educativa. En todo
caso, los extranjeros residentes mayores de dieciocho afios tienen el derecho a acceder a las demas
etapas educativas postobligatorias, a la obtencién de las titulaciones correspondientes y al sistema
publico de becas en las mismas condiciones que los espafioles.

%% AGUELO NAVARRO, PASCUAL Y CHUECA SANCHO, ANGEL. “La reforma de la ley de extranjeria. Una vision
critica desde los derechos humanos”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. NiUmero
22, noviembre 2009. Pagina 130.

28> SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento juridico octavo.

288 AGUELO NAVARRO, PASCUAL Y CHUECA SANCHO, ANGEL. Op. cit., pagina 127.
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6. Configuracion actual de los derechos fundamentales de los extranjeros en
Espaia segun el texto vigente de la Ley Organica 4/2000 de Derechos y

Libertades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracion Social.

Después de las numerosas reformas que se han efectuado en los Ultimos afios a la
Ley Organica 4/2000, parece que finalmente cuenta un acervo mas completo y
adecuado de derechos de los extranjeros. Con la ultima incorporacion de la
jurisprudencia y del derecho comunitario en materia de extranjeria, la Ley ha sido
dotada de mucha estabilidad y fuerza; por lo que, en este momento, parece
posible esbozar un catdlogo mds completo de derechos de los extranjeros en

Espafia.

Para empezar, es importante dejar claro que el eje central de la regulacion de estos
derechos se encuentra en el articulo 3 de la presente Ley. Este articulo que

también fue modificado recientemente, actualmente dispone que:

“1. Los extranjeros gozardn en Espafa de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo | de la Constitucion en los términos
establecidos en los Tratados Internacionales, en esta Ley y en las que
regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo
general, se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que le
reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los esparioles.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales de los
extranjeros serdn interpretadas de conformidad con la declaracion

Universal de Derecho Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espafa, sin que

pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones
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ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de

actos o conductas contrarios a las mismas”.%%’

Pues bien, con este articulo como punto de partida, la Ley de Derechos y
Libertades de los Extranjeros y su Integracién Social reconoce una serie de
derechos a los extranjeros que se encuentran en territorio Espafiol. De modo
general, sus derechos y libertades se encuentran contenidos entre los
articulos cuatro y quince de la Ley. No obstante, su enumeracion no
constituye una lista cerrada ni taxativa de derechos. Por consiguiente, la
tabla que se encuentra a continuacién contiene un catdlogo de derechos que
de forma orientativa reflejan la situacion actual en la que se encuentran los

inmigrantes que viven en territorio espanol.

%7 Articulo 3 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social. En su redaccién dada por las leyes organicas 8/2000 de 22 de
diciembre, 11/2003 de 29 de septiembre, 14/2003 de 20 de noviembre y 2/2009 de 11 de noviembre.
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Derechos que corresponden a todos los

extranjeros en las mismas condiciones que los

espaiioles.

Derechos que corresponden a los extranjeros,
pero que admiten condicionamientos o

limitaciones por parte del legislador.

e Derecho aviday alaintegridad fisica y moral

(Articulo 15 C.E.).**®

- Derechos a la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto (Art. 16 C.E.).

- Derechos a la libertad y seguridad (Art. 17
C.E.).

- Derechos a la intimidad personal y familiar, a
la inviolabilidad de domicilio y secreto de las

comunicaciones (Art. 18 C.E.).

- Derecho de libre expresion y de informacion

- Derecho circular libremente por el

territorio nacional y a residir dentro de

este (Art. 5 L.0.).”°

- Derecho a la participacion publica (Art. 6

L.O.).

- Derecho al trabajo y a la seguridad social

(Art. 10 L.O.).

- Derecho a la asistencia sanitaria completa

(Art. 12.1 L.O.).

(Art. 20 C.E.). - Derecho alavivienda (Art. 13 L.O.).

289

- Derecho de reunién (Art.7 L.O.). - Derecho a la seguridad social y a los

290 servicios sociales (Art. 14 L.O.).

- Derecho de asociacion (Articulo 8 L.O.).
Derecho a la intimidad familiar (Art. 16

L0.).”

- Derechos de tutela judicial efectivazgl, =
asistencia juridica gratuita292 y aquellos
reconocidos por el articulo 24 de la
Constitucion (Arts. 20 al 22 L.O.).

- Derecho a la educacidn (Art. 9 L.O.).293

- Derecho a la sanidad publica de emergencia
(Art. 12.2 L.O.).

- Derecho a las prestaciones sociales basicas
(Art.14.3 L.O.).

- Derecho de huelga (Art. 11.1 L.0.).”**

- Derecho de sindicacién (Articulo 11.2 L.0.).”*

Tabla Il. Catalogo de derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia y su alcance.

288 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 107/1984 de 23 de noviembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 99/1985 de 30 de Septiembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 99/1985 de 30 de Septiembre Y SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL No. 95/2003 de 22 de mayo.

%% SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 259/2007 de 19 de diciembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N0.94/1993 de 22 de marzo.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre.

289
290
291
292

294
295
296
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7. Los derechos de los extranjeros segiin la normativa europea.

De modo general, el estatuto de derechos que rige en la Unién Europea es el
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Dentro este convenio, se encuentran consagrados todos los
derechos y libertades que los Estados miembros reconocen a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion. Al igual que la Constitucion espafiola, dicho
convenio también utiliza frases como “toda persona” o “nadie” para sefalar que
son derechos que corresponden a toda persona independientemente de su
nacionalidad o situacién juridica. Entre estos derechos inherentes a todas las
personas se encuentran: el derecho a la vida, el derecho a la libertad y seguridad,
la libertad de pensamiento, de conciencia y religion, libertad de expresion y la
libertad de reunién y asociacion.”®® Asimismo, dentro de los Protocolos adicionales
se han ido incorporando nuevos derechos, y éstos también lo han hecho para los
extranjeros. Concretamente podemos hablar del Protocolo No. 7 en el cual se hace
referencia a la protecciéon que tendran los extranjeros residentes frente a
decisiones de expulsién299 y del Protocolo No. 12 en el cual se incluye una
prohibicion de discriminacidn y se estipula que el goce de derechos por las leyes de
cada pais deberan ser aplicadas, entre otras cosas, sin tener en cuenta el origen

nacional de las personas.a'00

Sin embargo, cabe mencionar también que en otros
Protocolos Adicionales si existen referencias a derechos que corresponden
Unicamente a las personas que residan legalmente en un Estado miembro, como es

el caso del derecho de libre circulacién y residencia.*®*

2% Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950.

% protocolo No. 7 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Estrasburgo, 22 de noviembre de 1984. Articulo 1.

3% protocolo No. 12 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Roma, 4 de diciembre de 2000. Articulo 1

%% Articulo 2 del Protocolo No. 4 al Convenio de Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
fundamentales que, reconoce ciertos derechos y libertades ademas de los que ya figuran en el Convenio
y en el primer Protocolo adicional. Estrasburgo, 16 de noviembre de 1963.
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Ahora bien, siendo este el marco regulatorio primordial de la Unién Europea, cabe
recordar que estos derechos no pueden ser catalogados como derechos
fundamentales. Como ya se ha mencionado anteriormente, los derechos humanos
consagrados en los instrumentos internacionales no necesariamente constituyen
derechos fundamentales dentro de un Estado, ya que para ello deben estar
reconocidos directamente en la Constitucion. Asi pues, como diria ALEXY “los
derechos fundamentales son derechos positivos a nivel de la Constitucion, que han
sido consagrados en ella con la intencion de transformar a los derechos humanos
en derecho positivo”.>** No obstante, esto no le resta importancia a esta normativa
europea, puesto que constituyen un importante parametro de interpretacién de
los derechos de los extranjeros. Como ha declarado el Tribunal Constitucional
espafiol, los derechos proclamados internacionalmente, no dan rango
constitucional a los derechos vy libertades en cuanto no estén consagrados por la
Constitucion, pero si nos obligan a interpretarlos de acuerdo con el contenido que

le han dado dichos tratados o convenios.>®

A partir de este Convenio, los érganos europeos han ido creando directivas,
reglamentos y otros instrumentos para regular los derechos de los extranjeros que
residen en algun pais de la Union. A partir del afio 1999, la Unién Europea inicid
una comunitarizacion de las politicas migratorias. Teniendo como base el Acuerdo
Schengen, se ha ido conformando una politica migratoria europea y por
consiguiente un derecho migratorio comunitario. Lastimosamente, el derecho
europeo en este sentido parte de una légica de la “Europa fortaleza” por lo que
mantiene ideas de inmigracion ilegal cero, de restriccion de derechos y de fuertes
controles de flujos migratorios.>** En este sentido, muchos autores consideran que
la Unidn europea, en materia migratoria, padece del sindrome de las tres “R":
Retorno, readmision y repatriacion.>® Esto debido a que la mayoria de las

Directivas emitidas por el Consejo de Europa o el Parlamento Europeo estan

302 ALEXY, ROBERT. “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad. En Revista Espafiola de

Derecho Constitucional. Nimero 91. Enero/abril 2011. Pagina 24.
393 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 236/2007 de 7 de noviembre. Fundamento Juridico quinto.
AGUELO NAVARRO, PASCUAL Y CHUECA SANCHO, ANGEL. Op. cit., pagina 133.
305 . s .
Ibid., pagina 1134.
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destinadas al control de flujos migratorios, imposicion de requisitos o
procedimientos para la admisiéon de extranjeros en territorio europeo y la

imposicién de sanciones a la inmigracion ilegal %

En este sentido, en ciertos momentos Europa ha mostrado un deseo de crear un
especio seguro y abierto, plenamente comprometido con las obligaciones que
emanan de los instrumentos de derechos humanos. No obstante, esto ha quedado
Unicamente en la teoria pues en el terreno de lo concreto, el Consejo perfila un
concepto de trato justo a los nacionales de terceros paises, pero de modo limitado
Unicamente a aquellos que residan legalmente en el territorio de alguno de los
Estados miembros. Asi que sélo aquellos extranjeros extracomunitarios que
cuenten con un permiso de residencia recibirdan un conjunto de derechos de
caracter uniforme y cercano al acervo de derechos de los ciudadanos de la Unidn

397 precisamente en esta linea se encuentra la directiva 2003/109/CE del

Europea.
Consejo. Esta norma estipula los derechos de los extranjeros extracomunitarios
que residen legalmente en algun pais de la Unidon Europea. Segun dispone su
articulo 11, solamente los extranjeros residentes de larga duracién gozaran del
mismo trato que los nacionales en cuanto a los siguientes derechos: empleo,
educacion, libre asociacién, libre circulacién, prestaciones de la seguridad social,
sanidad publica, beneficios fiscales, reconocimiento de titulos profesionales,

acceso bienes y servicios, asi como procedimientos para acceder a una vivienda.>®

Actualmente, se estd cuestionando mucho la direccién que estd tomando la

politica migratoria europea. Las organizaciones sociales, los partidos politicos y la

306 Algunos ejemplos de estas normativas son: La Directiva 2002/90/CE de 28 de noviembre, destinada a
definir la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia de irregulares. La Directiva 2004/81/CE de 29
de abril, sobre emisiéon de permisos de residencia a extranjeros victimas de la trata de seres humanos.
La directiva 2004/114/CE del Consejo de 13 de diciembre, relativa a los requisitos de admision de
nacionales de terceros paises a efectos de estudio, intercambio, voluntariado, etc. La Directiva
2009/50/CE del consejo de 25 de mayo, relativa a las condiciones de entrada y permanencia de
trabajadores altamente cualificados. La Directiva 2009/52/CE del Parlamento y el Consejo de 18 de
junio, por la que se establecen normas minimas a sanciones a los empleadores de nacionales de terceros
paises en situacion irregular.

%97 GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina, 138.

Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion. Articulo 11.

308
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sociedad en general perciben un ambiente de cierre de fronteras, represién y
criminalizacion de la inmigracién ilegal. Una muestra de hacia dénde se dirige la
politica migratoria europea son las ultimas directivas aprobadas por el Parlamento
y el Consejo de la Unién Europea. La directiva mas conocida es la 2008/115/CE>%
relativa a las normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular. Esta directiva de
retorno de inmigrantes sin papeles ha recibido numerosas criticas y protestas en
toda Europa e incluso en América Latina. De hecho, algunos sectores sociales la
han bautizado como la “Directiva de la vergiienza” por las exorbitadas sanciones
gue contiene para los extranjeros extracomunitarios. Conforme a esta directiva, el
plazo maximo de detencién de los inmigrantes sin papeles se amplia hasta
dieciocho meses, permite que la detencién sea decidida por una autoridad
administrativa e incluye dentro de los posibles detenidos a los menores de edad no

acompafados.

Los derechos fundamentales de los extranjeros en la practica

administrativa.

En este caso no se trata de limites impuestos por el constituyente o por el
legislador, sino de aquellas limitaciones introducidas discrecionalmente por la
propia administracion publica, ya sea por la interpretacidon equivocada de las Leyes

o por la imposicién de practicas de facto ajenas a toda Ley.a'10

El hecho de que la Constitucién, los tratados internacionales y la Ley garanticen
una serie de derechos fundamentales a los extranjeros, no significa
necesariamente que estos se apliquen y se respeten adecuadamente en la practica.
En la mayoria de los casos, diversas circunstancias contribuyen a que los derechos

no se garanticen apropiadamente. La falta de un marco normativo sistematizado y

309
310

Directiva 2008/115/2008 del Consejo y el Parlamento Europeo, de 16 de diciembre de 2008.
MARZAL YETANO, ELIA. Op. cit., pagina 164.
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suficiente, el desconocimiento de la normativa por parte de las autoridades o una
interpretacion restrictiva de la misma, son los principales causantes de que las
administraciones publicas manejen la extranjeria de modo inadecuado vy, en
muchos casos, atentatorio de los derechos fundamentales de los extranjeros. Y
todo esto sucede especialmente porque el fendmeno migratorio es un
acontecimiento tan complejo que ha es capaz de desbordar la capacidad de las

administraciones.

Ahora bien, existen otros factores que también influyen en la practica
administrativa de la extranjeria. Como ya se ha visto a lo largo de este trabajo,
existen un sinniumero de cosas que pueden condicionar la adopcion de medidas
frente a la inmigracién. La politica, los medios de comunicacidon o las crisis
econdmicas, influyen potentemente en el modo que se maneje la inmigracién. En
este sentido por tanto, ha de tomarse en cuenta que los actores que participan en
la practica de la extranjeria también tienen una percepcion subjetiva de la
inmigracion, ademas influyen en ellos las presiones politicas, mediaticas y de la
poblacién en general. Por consiguiente, la inmigracion pone constantemente a
prueba el alcance del sistema de proteccion de los derechos de los extranjeros,
principalmente en su capacidad de prevalecer frente a las circunstancias

coyunturales y sociales de este fendmeno.

Para comprender mejor, las implicaciones de la practica discrecional de la
administracion en materia de derechos de los extranjeros resulta pertinente
analizar algunas de las dificultades que enfrentan los inmigrantes. Tanto en los
medios de comunicaciéon como en las asociaciones de inmigrantes se encuentran
numerosos testimonios de las dificultades que enfrentan los extranjeros a la hora
de ejercer sus derechos. No obstante, no existen muchos estudios que permitan
obtener una ponderacion objetiva de la practica administrativa en Espafia. Uno de

los mas recientes es la encuesta que llevd a cabo la “Red Acoge” en varias
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! De acuerdo con los

provincias de diferentes Comunidades Auténomas.*
resultados obtenidos, la practica administrativa en distintas ciudades, para
trdmites similares, varia considerablemente, especialmente en relacién con la
documentaciéon requerida, el procedimiento a seguir y el tiempo de espera. A

continuacion algunos ejemplos al respecto:

e Obtencion de la tarjeta sanitaria: Todos extranjeros empadronados en la ciudad
de su residencia habitual tienen derecho a la asistencia sanitaria universal. Pero
para poder acceder a ella deberan obtener la respectiva tarjeta sanitaria. A
simple vista este es un mero tramite que se obtiene mediante la presentacion
de una solicitud acompanada de algunos documentos acreditativos de su
identidad y su situacion econdmica; requisitos que se encuentran establecidos
en el Real Decreto 1.088/89. No obstante, la encuesta revela que existe
disparidad de criterios en cuanto al procedimiento que deberan seguir los
extranjeros. Por ejemplo, dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que
se presente la solicitud, la acreditacion de medios de subsistencia se realizard
por medios distintos, ya sea por una declaracién juramentada o por

32 En cuanto al tiempo de espera para

certificaciones de la administracién.
poder acceder a la atencidon sanitaria, en la mayoria de Comunidades
Auténomas, es inmediato, pues conforme a la normativa correspondiente, el
resguardo de la solicitud sirve como documento provisional. Sin embargo, en
ciertas Comunidades Auténomas, el acceso a la sanidad publica estd

condicionado a la obtencidn fisica de la tarjeta sanitaria.>*®

*  Empadronamiento: El padréon municipal es el registro administrativo donde
figuran todos los vecinos que residen habitualmente en una poblacion. La
importancia de este derecho radica en que éste comporta automaticamente la

obtencién de otros derechos. Entonces, la posibilidad de empadronarse, le

3 Andalucia, Islas Canarias, Cantabria, Castilla La Mancha, Castilla y Leén, Catalufia, Comunidad

Valenciana, Madrid, Murcia y La Rioja.
2 Rep ACOGE. “La prdctica administrativa en materia de extranjeria e integracion de las personas
inmigrantes. Afio 2008”. Pagina 7.
313 . ;.
Ibid., pagina9.
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permite al inmigrante irregular acceder a derechos fundamentales como la
asistencia sanitaria publica, la educacién o las prestaciones sociales basicas.>'*
Lamentablemente, las administraciones de las Comunidades Auténomas no se
limitan a exigir los requerimientos de la Ley de Bases del Régimen Local sino
gue imponen los requisitos adicionales que en algunos casos son excesivos. Por
ejemplo, exigen la presentacién de una tarjeta de residencia, un contrato de
trabajo u oferta de contratacidén o la acreditacion del periodo de estancia en
Espafia. Todos estos requerimientos son contrarios a la Ley y resultan
impeditivos del ejercicio del derecho de empadronamiento por parte de los
inmigrantes irregulares. Dada su circunstancia administrativa, es casi imposible

que ellos presenten dicha documentacién.®®®

Por otra parte, recientemente CEBRIAN, ha revelado también la existencia de
problemas en el proceso administrativo para la inscripcion en el censo electoral de
los extranjeros que, como se vera en el préximo capitulo, han obtenido el

316 £ este

reconocimiento del derecho de sufragio activo en las elecciones locales.
sentido, segun el autor, las mayores limitaciones que han encontrado los

extranjeros han sido las siguientes:

* Debido a los lentos procesos de renovacion de residencia, muchos inmigrantes
no pudieron acudir a efectuar su inscripcion ya que no contaban con el
principal documento requerido por la Oficina de Censo Electoral. En principio,
solamente una tarjeta de residencia en vigor podia probar su residencia legal

en Espafia.

e Ademas, todo extranjero debia proporcionar un certificado de residencia.

Lamentablemente la expedicion de dicho documento tardaba tanto tiempo que

314
315
316

RED ACOGE. Op. cit., pagina 11.

Ibid., pagina 13.

CEBRIAN, JUAN ANTONIO. Extranjeria y derecho de sufragio. Fundacién Ciudadania y Valores (FUNCIVA).
Septiembre 2011. Pagina 11.
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en muchos casos su entrega superaba el plazo legal para la inscripcidn de los

extranjeros en el censo electoral.>!’

Por consiguiente, este tipo de practicas, complican y en muchos casos impiden el
ejercicio de los derechos fundamentales por parte de los extranjeros en Espaiia,

tanto inmigrantes regulares como los irregulares.

Un peligro adicional que trae consigo la discrecionalidad de la practica
administrativa es su efecto sobre los Tribunales de justicia. Las normas ad hoc que
incluyen los érganos de la administracién publicas son en muchos casos tdacita o
expresamente tolerados por los Tribunales. Lo cual constituye un acto de
consolidacién del estado de excepcionalidad que caracteriza la respuesta juridica a
la inmigracién. Solamente se promueven mas prerrogativas a las administraciones,
lo cual genera a su vez que los extranjeros se encuentran, cada vez mas, con

normas amplias y discrecionales a la hora de ejercer sus derechos.**®

Adicionalmente, en esta misma linea, existen varios ejemplos que demuestran
cierta pasividad de las administraciones judiciales respecto a las exigencias
probatorias y procedimentales en materia de extranjeria. Asi por ejemplo, en el
ambito de la “suspension de la ejecucion de actos administrativos”, la Ley permite
que los tribunales ordenen la suspensién de la ejecucién de actos administrativos,
salvo en casos en que pudiese producirse un perjuicio grave para el interés general.
Pero este prejuicio debe ser adecuadamente probado por la administracién. En la
mayoria de areas juridicas, se ha observado una tendencia judicial de facilitar la
suspensidon de dichas ejecuciones. No obstante, en materia de extranjeria los
tribunales se muestran mucho mas reacios a asumir esta tendencia. Al contrario,

319

las pruebas que se exigen a la administracion publica no son rigurosas.”™~ Por

ejemplo, el Tribunal Supremo de Justicia ha aceptado que el dafio pudiese provenir

317
318
319

Ibid., pagina 11.
MARZAL YETANO, ELIA. Op. cit., pagina 164.
Ibid., pagina 167-168.
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de altercados en la via publica o del ejercicio de la mendicidad.??° Pruebas no muy
rigurosas de un verdadero perjuicio grave para la sociedad y que en el caso de los

espafioles no son facilmente aceptadas por los Tribunales de justicia.

En consecuencia, todos estos ejemplos nos demuestran que pese a que,
actualmente los extranjeros cuentan con un importante acervo legal de derechos
con los que se pretende lograr un trato igualitario y no discriminatorio, en la
practica no siempre sucede pues su ejercicio a veces resulta muy complicado. En
consecuencia, hasta el momento, la practica administrativa sigue siendo uno de los
mayores obstaculos que deben sortear los extranjeros para el ejercicio de sus

derechos fundamentales de los extranjeros.

329 Auto del Tribunal Supremo de Justicia- Sala de lo Contencioso Administrativo del 11 de octubre de

1990 y Auto del Tribunal Supremo de Justicia- Sala de lo Contencioso Administrativo del 24 de octubre
de 1990.



CAPITULO III.
El DERECHO DE SUFRAGIO DE LOS EXTRANJEROS NO
COMUNITARIOS EN ESPANA.

1. Historia y evolucion de los derechos de participacion politica de los

extranjeros.

El reconocimiento de los derechos de participacion politica, y especificamente del
de sufragio, se remonta a principios de siglo XVIII cuando a través de la Declaracion
de Derechos del Hombre y el Ciudadano se impuso las bases de diferenciacion
entre hombre y ciudadano. Esa tradicidon restrictiva ya existente se materializd
fuertemente a partir de 1789 cuando el extranjero pasé a gozar de todos los
derechos civiles que le correspondian en cuanto a persona y a tener las mismas
obligaciones civiles y penales que cualquier ciudadano, pero excluidos
completamente de la posibilidad de participar en la vida politica del Estado, pues

ese seguia siendo un derecho exclusivo de los nacionales de cada Estado.**

321 ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. “Una revision critica del derecho de

sufragio de los extranjeros en las elecciones locales ante la primera aplicacion en Espafia”. En Revista de
las Cortes Generales. Nimero 45, 1999. Pagina 188.
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A partir de entonces y con esa base, en todas las constituciones europeas se
incluirian restricciones al ejercicio de los derechos politicos y se los vincularia a la
ciudadania y la nacionalidad, dejando a los extranjeros completamente al margen
de la posibilidad de acceder a ellos. Con el paso de los afios, y con el concepto de
nacién sumamente arraigado dentro de las constituciones liberales, se consolidod
aun mas la exclusion de los extranjeros de los derechos de participacion politica.
Puede decirse que practicamente durante todo el siglo XIX y XX ha existido una
solida oposicién al reconocimiento de derechos politicos a los inmigrantes tanto a

nivel constitucional como internacional.3??

No obstante, a finales del siglo XX se ha producido una nueva apertura hacia la
disociacion entre nacionalidad y ciudadania. Gracias al fortalecimiento del Estado
liberal y la expansidon de los derechos civiles y laborales a los extranjeros, se han
podido superar las duras limitaciones del pasado y se ha abierto la puerta para el
reconocimiento de varios derechos de indole politico, como son los derechos de
asociacién, reuniéon y manifestacion. Derechos que, de manera general, ya se
encuentran indiscutiblemente reconocidos dentro de los ordenamientos juridicos
actuales, y que por consiguiente, han quedado desvinculados de la ciudadania.??®
Lastimosamente, con el derecho de sufragio no ha ocurrido lo mismo, su evolucién
ha sido sumamente lenta y pese a la constante lucha, hasta el momento no se ha
conseguido llegar muy lejos en su reconocimiento. Fue a partir de los afios setenta,
cuando en algunos paises del norte de Europa se empezé a hablar por primera vez,
acerca de la necesidad de reconocer el derecho de sufragio politico al colectivo
extranjero.>** Poco a poco, a lo largo de estos cuarenta afios, un numero

importante paises europeos han llevado a cabo reformas y modificaciones con el

322 AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. “El derecho de sufragio de los extranjeros residentes” en La inmigracion en la

encrucijada. Anuario de la inmigracién en Espafia 2008. Dirigido por Eliseo Aja, Joaquin Arango y Josep
Oliver Alonso. Edicions Bellaterra S.L. Barcelona, 2008. Pdgina 66.

*3MovA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Sufragio y participacion politica de los extranjeros
extracomunitarios en Europa. Fundacio Carles Pi | Sunyer. Barcelona, 2010. Pagina 26.

% En 1976, Suecia fue el primer pais en dar el gran paso al aprobar la ampliacidon del derecho de
sufragio en elecciones locales y regionales a todos los extranjeros residentes en su territorio.
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objetivo de ampliar el derecho de sufragio, en las elecciones locales, a los
extranjeros residentes con varios afios de estancia en el territorio nacional.

El caso espafiol no es distinto al del resto de Europa, su historia siempre ha Estado
muy ligada a la tradicion cldsica europea, en donde la nacionalidad era el principal
componente de los derechos de politicos. Asi pues, en Espaia, los extranjeros han
permanecido siempre excluidos de los derechos politicos. Tras la creacién del
Estado moderno, en la Constitucion de 1812 se definié quienes eran los individuos
gue conformaban el Estado y curiosamente, el texto constitucional, incluia en la
categoria de ciudadano a los extranjeros que obtuviesen una carta especial de

325

ciudadania otorgada por las Cortes Generales.”™ Es decir, de acuerdo con dicho

articulo, ciertos extranjeros podian gozar del privilegio de ser ciudadanos y acceder

326 No obstante,

a empleos publicos o participar en las elecciones parlamentarias.
aunque esta norma parece muy abierta y progresista por permitir el goce de
derechos y hablar de wuna ciudadania sin nacionalidad; en realidad su
planteamiento no dejaba de ser restrictivo, dado que esta posibilidad era muy
excepcional. Las probabilidades de conseguir una carta de ciudadania eran
minimas y discrecionales. Por lo tanto, en la practica era casi imposible que los

extranjeros obtuviesen estos privilegios, y por ende este colectivo permanecia al

margen de la vida politica del Estado.

Posteriormente, en la Constitucidon de la Monarquia Espafola 1837 se elimind por
completo la facultad de entregar cartas especiales de ciudadania y, por primera
vez, se hizo una clara identificacion entre nacionalidad y ciudadania. En dicho texto
constitucional, solamente se hace referencia a los derechos de los espafioles y por
ende sélo ellos pueden participar politicamente. De manera que los extranjeros

solo podian acceder a los derechos politicos si obtenian la nacionalidad, o lo que es

32 En la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada el 19 de marzo de 1812, el Articulo

19 disponia que “es también ciudadano el extranjero que gozando ya de los derechos de espafol
obtuviere de las Cortes carta especial de ciudadano”.

*26MAssO GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado nacional. Los
derechos de participacion politica y el derecho de acceso a las funciones publicas. Editorial Colex.
Madrid, 1997. Pagina 120.
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327 por

lo mismo, cuando si se convertian en espafioles y dejaban de ser extranjeros.
consiguiente, a partir de entonces la puerta hacia el reconocimiento de derechos
politicos de los extranjeros quedd completamente cerrada y ellos excluidos de la
vida publica del Estado. En los afnos subsiguientes se afianzd, cada vez mas, la
teoria de que los derechos politicos no pueden ser reconocidos a los extranjeros
por su afectacion directa al régimen interno del pais, asi que para garantizarlo, la
prohibicion de la intervencidén politica de los extranjeros se convirtid en texto

inamovible de todas las demads constituciones del siglo XIX.*?®

Del mismo modo, las constituciones del siglo XX mantuvieron esta larga tradicion
restrictiva de los derechos politicos de los extranjeros. El Proyecto de Constitucion
de la Monarquia Espafiola de 1929 proclamaba, en su articulo 20, que la Unica
forma de gozar de los derechos politicos era teniendo la ciudadania espafiola. Y en
la misma linea, la Constitucién de la Segunda Republica, establecia de forma

329 No fue hasta

especifica que solo los ciudadanos tenian derechos electorales.
1978, con la llegada de la nueva Constitucién, que se dio un vuelco en cuanto al
reconocimiento de derechos politicos de los extranjeros. El cambio no fue grande,
pero se abrié una puerta hacia el reconocimiento de la participacion politica de los
extranjeros. Se sigue sosteniendo que solo los espanoles gozan de los derechos
politicos, pero por primera vez permite que de forma excepcional algunos

extranjeros con residencia permanente puedan participar en las elecciones locales

como electores y/o candidatos.>*°

Este gran paso que se ha dado, tanto en Europa como en Espafia, no sélo
constituye un paso importante para los derechos fundamentales de los

extranjeros, sino que ha sido también una pequefia victoria en la lucha por la

327
328
329

Articulo 1.3: Son espaiioles los extranjeros que hayan obtenido una carta de naturaleza.
DE ESTEBAN, J. Constituciones espafiolas y extranjeras. Taurus. Madrid, 1979. Pagina 83 y siguientes.
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. “Los derechos politicos de los extranjeros. Editorial Civitas S.A.

Madrid, 1997. Pagina 309.
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Articulo 13.2 de la Constitucion de 1978: “Solamente los espafioles seran titulares de los derechos

reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse
por tratado o Ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”.
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universalizacién del sufragio. Si miramos hacia atras este derecho ha recorrido un
largo y dificil camino; en un principio estaba restringido unicamente a los varones
de las clases sociales dominantes que tenian propiedades. Posteriormente, gracias
a las revoluciones sociales llevadas a cabo en toda Europa en torno a 1848, se
elimind el requisito de la propiedad y se dio libre acceso a este derecho a todos los
hombres mayores de cierta edad; en cambio, las mujeres y los extranjeros
permanecieron al margen de esta posibilidadsgl. Para las mujeres la lucha por
conseguir el derecho de sufragio continud hasta principios del siglo XX.**? Y desde
entonces, solo el colectivo de los inmigrantes sigue al margen de la vida politica y
del proceso democratico; y por ello la lucha se ha centrado en ellos. A partir de
1970, con un modulado reconocimiento de algunos derechos de participacidon
publica y posteriormente el otorgamiento del derecho de sufragio en las elecciones
locales, los extranjeros se han convertido en el nuevo escaldn de la universalizacion
del derecho de sufragio. En todo caso, mucho queda todavia por hacer para la
consecucion de una nueva democratizacion del Estado en la que se incluya a todo
el pueblo real en la posibilidad de acudir a las urnas y tomar parte en las decisiones

estatales.

2. Fundamentacion clasica de la exclusion de los extranjeros de los derechos

politicos.

Esta larga historia de exclusion de los extranjeros dentro de los ambitos politicos
ha sido justificada siempre con una serie de argumentaciones no sélo de tipo

politico sino también juridico.

331AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 66.

Por ejemplo, en Alemania, Suecia, Dinamarca, Paises Bajos o Polonia se reconocié el sufragio
femenino entorno a 1918 y 1919. Por su parte, en Reino Unido el voto femenino se permitié de modo
limitado en 1918 (solo mujeres mayores de treinta afios) y se convirtid en universal desde 1928. En
Espafia el sufragio femenino fue reconocido en 1931, aunque fue abolido durante la época franquista y
reintroducido en 1977. Por ultimo, en Francia e ltalia, el derecho de sufragio femenino se introdujo al
finalizar la segunda guerra mundial, en 1944 y 1945 respectivamente.
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Como ya se ha dicho, con el auge del nacionalismo, la identificacién entre nacién y
poblacién del Estado se volvi6 sumamente fuerte. Con ello, los Estados
convirtieron comunidades homogéneas, tradicionales y Unicas a las que habia que
proteger de cualquier injerencia externa. Bajo esta ldégica, se entendia que
solamente los nacionales comparten los sentimientos de apego, fidelidad y deseo
de progreso; y por ende, sdlo ellos podian estar dispuestos a trabajar en pro el bien
comun de la nacién.**® Consecuentemente, segun este planteamiento, la exclusion
constituia el Unico mecanismo capaz de garantizar que no se destruya la unidad y la
homogeneidad del Estado. En este sentido, SCHMITT consideraba que “de otro modo
se destruiria la comunidad y la unidad politica, y desapareceria la condicion
esencial de la existencia politica; la posibilidad de distinguir en entre el amigo y el

enemigo.>**

Asi, para este autor, esta ultima distincién era crucial para poder
mantener la estabilidad y seguridad, puesto que los extranjeros no sélo no
compartian los sentimientos de fidelidad de los ciudadanos sino que eran
potenciales enemigos. Bajo esta premisa se entendia que el extranjero era incapaz
de sentir apego por otro Estado que no sea el suyo, puesto que el estrecho vinculo
entre nacionalidad y ciudadania le impedia compartir ciertos elementos comunes

3% Por tanto, era necesario

propios que mantienen y diferencian a cada Estado.
acudir a criterios de diferenciacién entre nacionales y extranjeros como un
elemento clave de la politica interna garantista de la nacion homogénea. Al ser su
presencia en otro territorio contra natura, solamente su exclusién de los derechos
politicos podia evitar que su llegada y su pretensién de formar parte del Estado
pudiesen minar los componentes del Estado-nacién. Cualquier intervencidn de los

extranjeros en la vida politica del Estado podria constituir una intrusién peligrosa

en los asuntos nacionales.

333

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. “Los derechos politicos de los extranjeros. Editorial Civitas S.A.

Madrid, 1997. Pagina 347.

334

SCHMITT, CARL. Teoria de la Constitucién. Traducido por Francisco Ayala. Alianza Editorial S.A. Madrid,

1992. Pagina 174. Ver también en SOLANES CORELLA, ANGELES. “La participacion politica de las personas
inmigrantes: Cuestiones para el debate”. En Revista Derechos y Libertades. Nimero 18, Epoca Il, Enero
2008. Pagina 69.
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MOYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 49.
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A esto debe sumarse que, para muchos, los extranjeros tienen una visidon parcial e
incompleta de los intereses del Estado en cuyo territorio se encuentran. Por su
incapacidad para sentir real apego por la sociedad de acogida, se piensa que los
inmigrantes desconocen las necesidades reales de la nacion en la que residen y no
saben interpretar sus prioridades. No cuentan con el conocimiento innato e
intuitivo para pronunciarse racionalmente acerca de las cuestiones e intereses
comunes y propios de cada Estado, por lo que su participacién siempre responderd

a los intereses de otro Estado.>*®

En consecuencia, al mantener su nacionalidad se
mantiene también su condicion de dependencia a un Estado extranjero y, por
tanto, su voluntad seguira siempre ligada a otros presupuestos encadenados a
prejuicios y contingencias propias de su patria; por lo que jamas podra aportar al
bien comun de Estado en que se encuentra. En definitiva, por las diferencias en su
formacion politica y las barreras culturales existentes, el extranjero carece de los

medios idéneos para tener una adecuada percepcion de la realidad politica del pais

y por ello constituye una amenaza inminente para los intereses del Estado.*®’

En este sentido, con los grandes flujos migratorios de los ultimos tiempos, las
sociedades democraticas del primer mundo se han visto inundadas de extranjeros
qgue, en muchos casos, llegan de Estados sin ninguna tradicién democratica y con
grandes barreras lingliisticas, que en la practica hacen muy complicada la
comprension del sistema politico del Estado de recepcion. Ante estos casos, no se
puede negar la gran dificultad para que exista una real integracion cultural y
politica que permita que su participacion sea beneficiosa para el Estado. Su falta de
conocimientos basicos podrian incluso ser peligrosos porque podrian convertirse
en un blanco facil de manipulacién para la obtencidn de beneficios politicos
particulares.®®® Sin embargo, estos problemas se dan en los primeros afios de
residencia y es por eso que el ejercicio del derecho de sufragio no es automatico.

Se plantean periodos minimos de permanencia dentro del Estado para asi

LozANO GARCIA, JOSE Luls. “Derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”. En

Cuadernos de la Escuela Diplomatica. Ministerio de Asuntos Exteriores. Editorial Escuela Diplomatica.
Madrid, 1991. Pagina 23-24.

AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 67.
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 347-348.
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garantizar que tengan tiempo suficiente para integrarse a la sociedad y adquirir los
conocimientos necesarios para participar activamente en la vida publica. En otras
palabras, aunque es cierto que en un principio los inmigrantes pueden desconocer
el sistema politico e incluso los intereses nacionales, con el paso de los afios y su
integracion en la sociedad, estaran perfectamente capacitados para participar de
una vida politica que también les afecta directamente.

Por otra parte, autores plantean que la soberania significa independencia y
negacion a cualquier subordinacién o limitacion del Estado respecto de un poder
ajeno, y dado que los extranjeros como subitos de otro Estado padecen
subordinacién a su patria, su participacién representa un atentado a la soberania
nacional.**® Si desgranamos este planteamiento vemos que existen varios aspectos
importantes a destacar. Por un lado, esta tesis plantea que las personas
interactuan adecuadamente dentro de un Estado con el cual se encuentran unidos
por el estrecho vinculo de la nacionalidad, vinculo que ademads subsiste a pesar de
su salida del Estado. Entonces, siendo la nacionalidad el vinculo juridico de
pertenencia entre las personas y los Estados y la fuente de sus derechos y
obligaciones, solo los nacionales pueden tener interiorizado realmente el vinculo
de fidelidad y subordinacidn necesario para ejercer la soberania.>*® Dicho de otro
modo, la intensidad de derechos y deberes que vinculan a los nacionales con el
Estado son distintos a los que pueden vincular a los extranjeros con el Estado de
acogida y, por consiguiente, los extranjeros van a estar siempre sometidos a otro
Estado, lo cual podria ser un atentado a la soberania interna del Estado en el que

residen.

Adicionalmente, yendo hacia una tesis un poco fatalista, algunos autores
consideran que en virtud de los argumentos anteriores, permitir el derecho de voto
a los extranjeros seria como dotarles deliberadamente de un arma para que
beneficien a su Estado a costa de perjudicar a aquel en el que se encuentra

instalados. Ademas, al considerarse que el voto es el instrumento de mayor poder

339
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MovYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 50.

Ibid., pagina 51.
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gue tienen las personas para poder incidir en las decisiones que afectan a toda la
sociedad, la entrega de este poder a los extranjeros, es visto como un claro riesgo a

la soberaniay a la seguridad del Estado.**

Una segunda linea de argumentacién es aquella que defiende que si la nacién es la
sede de la soberania, la ciudadania que representa a la nacion es la que participa
en la formacion de la voluntad general. Por lo tanto, el elector es el instrumento
gue pone de manifiesto la voluntad ciudadana. En este caso, la participacion
politica de los extranjeros es concebida como un ataque a la soberania nacional. Si
se entiende que la soberania reside en el pueblo integrado Unicamente por
nacionales, identificados con los ciudadanos, solamente a ellos les corresponde el
disfrute de la soberania y por ende el reconocimiento y ejercicio de los derechos de
participacion politica.>** Entonces, si el elector es el instrumento que pone de
manifiesto la voluntad ciudadana, ya sea mediante procedimientos de
participacién directos o indirectos, al reconocérseles la categoria de elector a los
extranjeros, estos pasarian a ser representantes y coautores de la soberania
popular, lo cual bajo esta premisa no es factible, y en consecuencia, legitima la

exclusién de los derechos de participacion politica a los extranjeros.>*®

En el caso de Espafia, es evidente que la Constitucion también aborda la cuestiéon
de la participacion politica de los extranjeros a partir de la exclusién. El texto
constitucional parte de una concepcién en la que la participacidén politica de los
extranjeros pone en peligro la soberania nacional tal y como es entendida en el

articulo 1.2.3*

El articulo emplea el término soberania nacional como poder que
tiene la nacion para resistir cualquier amenaza contra su libertad o integridad. En
este sentido, desde el proceso constituyente se argumentd que la intervenciéon de

extranjeros en Espafia podria constituir una amenaza potencial a la seguridad del

*'Masso GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 86.

SOLANES CORELLA, ANGELES. “La participacién politica de las personas inmigrantes: Cuestiones para el
debate”. En Revista Derechos y Libertades. Numero 18, Epoca II, Enero 2008. Pagina 72-73.

33 LozANO GARCIA, JOSE Luls. Op. cit., pagina 23.

Articulo 1.2.- La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del
Estado.
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Estado por existir una potencial injerencia exterior en los asuntos internos del

Estado.>*

En cuanto a los argumentos de tipo practico y social que se han presentado en las
ultimas décadas se destacan dos que, a pesar de su poco peso, han sido muy
populares en las esferas politicas. El primer planteamiento que hace referencia a
que la concesién de derechos de participacidon politica a todos los inmigrantes
podria contribuir al “efecto llamada”.**® Segin este planteamiento, es necesario
prevenir y evitar en la medida de lo posible el fomento del efecto llamada para
mantener los niveles de inmigracién en cifras controlables. Este argumento,
evidentemente resulta muy débil y no merece mayor analisis puesto que esta claro
gue los inmigrantes no vienen a paises como Espana buscando solamente derechos
de participacion politica. Mucho mas alla de un posible efecto llamada, lo cierto es
que la falta de equiparacién en cuanto a derechos politicos no puede perdurar
como defensa para el control migratorio. No puede utilizarse la discriminacion
como una politica migratoria, sino que debe hacerse un analisis mas profundo de

las razones reales que intervienen en la de participacion politica a los inmigrantes

extracomunitarios.

En segundo lugar, se ha planteado que la influencia desproporcionada de
extranjeros en los asuntos internos de un Estado puede comportar un gran riesgo
para el tipo de decisiones que se adopten. Segun este argumento, se asume que el
comportamiento electoral de la poblacidon extranjera puede ser distinto al de la
poblacidén autdéctona. Tan distinto que existe un miedo a que su intervencion pueda
trasformar sustancialmente las bases politicas de la sociedad receptora. En este
sentido, algunos grupos politicos, insisten en que existe una tendencia de la
poblacion inmigrante a simpatizar con los partidos de izquierda y a votar siempre

en bloque para la defensa de sus propios intereses.*’ Hasta el momento, los pocos

> RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 141.

RAMIRO AVILES, MIGUEL ANGEL. “El derecho de sufragio activo y pasivo de los inmigrantes, una utopia
para el siglo XXI”. En Revista Derechos y Libertades. Nimero 18, Epoca I, Enero 2008. Pagina 108-109.
**7 RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 348.
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estudios que han medido la intencion de voto de los extranjeros no han podido
comprobar fehacientemente que exista una tendencia de los inmigrantes a votar
en bloque y sélo a partidos de izquierda. Los estudios realizados en paises como
Dinamarca o los Paises Bajos, han dejado ver que la intencién de voto se mantiene
bastante dispersa, con variaciones dependiendo del tipo de elecciones, del

38 En algunas localidades

colectivo extranjero y del perfil del candidato.
holandesas, algunos resultados si sugieren que los extranjeros tienden a votar por
aquellos partidos que ofrecen unidad frente al discurso racial o ventajas para los
extranjeros; pero esto no refleja necesariamente una unidad de bloque sino un
fenémeno normal que sucede dentro de todos los colectivos de la sociedad.>* Los
votantes, tienden a buscar partidos politicos que respondan a sus necesidades; y
en este caso, los inmigrantes se inclinan por aquellos partidos que se interesan por
ellos. Si ello los lleva a inclinarse por los partidos politicos de izquierda, las razones
no son dificiles de comprender. Ellos han sido quienes mas han promovido el
reconocimiento de sus derechos fundamentales, frente a los partidos politicos
conservadores que mantienen una posicidn muy dura en contra de la inmigracién,
con un discurso siempre vinculado a la coercidn y la limitacion de sus derechos y
ventajas. Por ejemplo, en el caso espaiiol, el gobierno socialista se presenta como
el responsable de la reforma de la Ley Orgénica 4/2000 sobre derechos y libertades
de los extranjeros y su integracidn social, asi como el que propicio la regularizacion

masiva de extranjeros irregulares en 2005.3%°

En consecuencia, muchos extranjeros
estan agradecidos con el partido por las ventajas obtenidas y puede suponerse que
dirigirian sus apoyos hacia las filas socialistas en busca de politicas similares. Pero
ninguno de estos comportamientos electorales supone un riesgo para la sociedad.
Si las tendencias politicas de los inmigrantes son distintas a las de una parte de la
sociedad receptora, eso no perjudica al Estado, por el contrario, lo enriquece y

permite que la sociedad en su conjunto esté representada. Ademas, como diria

Mova, si la tendencia politica extranjera incide y modifica los elementos del Estado,

% Mova MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 276.

Ibid., pagina 128.

ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. El derecho al voto de los ciudadanos extracomunitarios en las préoximas
elecciones municipales espafiolas 2011. Estudios de Progreso. Fundacién Alternativas.
www.falternativas.org/publicaciones . NUmero EP 60/2011. Marzo 2011. Pagina 33.

349
350




154 | Capitulo III. El derecho de sufragio de los extranjeros no comunitarios en Espafia.

“ello significaria que, la sociedad sobre la que se asienta ese sistema politico se
estaria transformando, e intentar mantener un sistema politico invariable al
margen de cambios sociales tan sustanciales seria un atentado contra la viabilidad
misma del sistema”.>! Esto significa que las transformaciones politicas son
inevitables y necesarias. Y dado que, dentro de las sociedades plurales de hoy en
dia los cambios no son lineales, es necesario que exista un constante debate
politico en el que participen todos los miembros de la sociedad. Sin que ello sea
visto como un riesgo, sino como el mecanismo clave para que el sistema politico

permanezca viable y se adapte a los cambios sociales que implica la convivencia en

una sociedad plural y multirracial.

Por ultimo, existe una tercera linea de argumentacion que ha sido defendida
constantemente por la doctrina tradicionalista y que se ha convertido en la
solucion para aquellos paises que impiden la participacion politica de los
extranjeros. Segun esta tesis, la Unica via para acceder al goce de los derechos

politicos, deberia ser a través de la nacionalizacién.>*?

De este modo se podrian
evitar todos los riesgos innecesarios, que se han mencionado a lo largo de todo
este capitulo. Asi, para quienes defienden esta teoria, los extranjeros deben
permanecer excluidos de todos sus derechos politicos hasta que obtengan la
nacionalidad del Estado en el que residen. No obstante, esta solucién no es
adecuada puesto que no resuelve el problema de fondo sino que incluso agrava las
desigualdades ya existentes. El objetivo de otorgar derechos politicos a los
extranjeros es garantizar que, por su calidad de personas y por su participacion
constante y permanente dentro de la sociedad de acogida, tengan la posibilidad de
integrarse y participar también en el proceso de toma de decisiones. Es decir, lo

gue se pretende es ampliar los derechos fundamentales de las personas que viven

de forma estable en Espafia y no aumentar el nimero de espafioles.>*® Y al exigir la

> MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VIRAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 63.

SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 73.
SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2007. Pagina 73.
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nacionalizacidn, este objetivo se ve anulado y las desigualdades entre nacionales y

extranjeros afianzadas.

Adicionalmente, en la préctica, la obtencion de la nacionalidad requiere muchos
aflos de residencia permanente, tramites sumamente largos, costosos y
complicados y, en muchos casos implica incluso, la pérdida de la nacionalidad
originaria.a'54 En el caso de Espafia por ejemplo, segin el articulo 22 del Cddigo
Civil, la concesion de la nacionalidad por residencia legal requiere una permanencia
de al menos diez afios en territorio espafiol, el mantenimiento una conducta civica
y un grado suficiente de integracion en la sociedad espafiola. Existen algunas
excepciones que disminuyen el tiempo de residencia legal requerida; en cuyo caso

la obtencién de la nacionalidad es mas factible.>*®

Sin embargo, para la generalidad
de los extranjeros, resulta sumamente gravoso esperar hasta diez afios y tener que
sacrificar su nacionalidad de nacimiento para poder obtener un estatuto de
derechos equiparable al de los nacionales que incluya los derechos de participacion
politica. En consecuencia, la obtencién de la nacionalidad como cauce para la
obtencion de derechos politicos constituye un alto precio a pagar para los
inmigrantes.>® Y lo Gnico que se logra es que el colectivo de extranjeros residentes

permanezca marginado hasta que cada uno de forma individual logre obtener un

mejor estatus a través de su conversion en nacional del Estado receptor.

Ahora bien, a todo esto habria que sumar el hecho de que la situacion politica
actual da claras muestras de que en los préximos afios continuara el cierre y el
endurecimiento de la politica migratoria. En la actualidad, esto es bastante
evidente ya que, los parlamentos siguen endureciendo las leyes e incluyendo

criterios que complican y traban aun mas la posibilidad de obtener Ia

% PResnO LINERA, MIGUEL ANGEL. El derecho de voto: un derecho politico fundamental.

www.presnolinera.worldpress.com.2011. Pagina, 66.

3 Segun el articulo 22 del Cédigo Civil, cuando se trata de extranjeros procedentes de Iberoamérica,
Andorra, Filipinas, Portugal, Guinea Ecuatorial y sefardies el periodo de residencia legal minima es de
dos afos.

*>® Diez BUESO, LAURA. “La incorporacion de la participacion politica de los inmigrantes al ordenamiento
juridico espafiol”. En Revista Derechos y Libertades. NUmero 18, Epoca Il, Enero 2008. Pagina 129.
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naturalizacion. Se han endurecido, tanto los requisitos objetivos o formales, como
los subjetivos, ralentizando cada vez mas los procesos de obtencion de la
nacionalidad por residencia. Por ejemplo, en paises como Gran Bretafia, Francia u
Holanda, se han intensificado los requisitos hasta tal punto que los tramites para la
obtencién de la ciudadania incluyen exdmenes de lengua, integracion civica, nivel
de participacién en la vida cultural del pais y hasta la firma de contratos de
integracién.a'57 No es que no sea razonable exigir cierto grado de integracion en
cuanto a la lengua o el conocimiento del pais de acogida, pero la medicién o
evaluacion que se realiza, parte de criterios completamente subjetivos. Y éstos

operan deliberadamente como freno para la naturalizacion de los extranjeros.358

Finalmente, para terminar, habiendo conocido los principales argumentos que
defienden la exclusion de los extranjeros de los derechos politicos, podemos

resumir los argumentos mas representativos de la siguiente forma:

e El otorgamiento de derechos politicos a los inmigrantes supone un peligro de
intervencion de Estados extranjeros dentro de la politica nacional.

e El desconocimiento de las reglas del jugo del sistema politico democratico del
Estado de acogida impide que puedan participar en pro de los intereses del
Estado. Por lo que la creacién de drganos o consejos consultivos, es suficiente
para asegurar la participacion de inmigrante extranjero.

e El portador de la soberania es unicamente el pueblo nacional y la participacion
politica revela esa voluntad soberana del pueblo.

e La nacionalizacién debe ser la Unica alternativa para la participacién de los

inmigrantes.a'59

Como ya se ha visto, todos estos argumentos tienen su origen en el nacionalismo y

proteccionismo del Estado-nacidn; sin embargo, en la actualidad ya no son

7 MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Sufragio y participacion politica de los extranjeros

extracomunitarios en Europa. Fundacio Carles Pi | Sunyer. Barcelona, 2010.
*% Ibid., pagina 59.

*>°RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 145.
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sostenibles. Los intensos flujos migratorios de los ultimos anos han acabado con la
homogeneidad de las sociedades y las han convertido en multiculturales,
provocando un debilitamiento importante del tradicional concepto de ciudadania y
nacionalidad que constituia la base de todos los argumentos exclusionistas.>® La
realidad social ha llevado inevitablemente a cuestionar la legitimidad de la
diferenciacién entre nacionales y extranjeros y gran parte de la doctrina coincide
en que ya no hay razones suficientes que justifiquen la discriminacién de un
colectivo que trabaja y aporta a la sociedad en la que se ha instalado. Nada puede
ya explicar la exclusion de los extranjeros en la formacién de la voluntad general.
La existencia de distintos grados de ciudadanos ya no es compatible con la
globalizacion y la multiculturalidad, debe dejarse atras la teoria del amigo-enemigo
y superar los miedos innecesarios respecto a la presencia de extranjeros en la
sociedad. Los argumentos tradicionales de exclusion resultan vacios de contenido
real y aunque en la actualidad se siguen utilizando, han perdido mucha fuerza y

muchos ya han sido reemplazados.

3. Replanteamiento de la exclusion politica de los extranjeros. El derecho de

sufragio como férmula integradora.

En la actualidad, las sociedades contemporaneas estan atravesando un momento
de profundos cambios en su interior, especialmente debido a los intensos
movimientos migratorios de las ultimas décadas. Por consiguiente, la idea de
mantener la homogeneidad y la unidad, basada en el concepto clasico de
ciudadania, resulta casi imposible; salvo que se sacrifiquen otros principios
importantes como la integracidn, la igualdad y la cohesion social. Es por esta razén
que en la actualidad es necesario superar la estricta diferenciacion entre nacional y
extranjero con el objetivo de lograr una integracion mas eficaz y funcional. El
gigantesco giro que ha supuesto el fendmeno de la globalizacién, nos obliga a

redefinir conceptos como el de la participacion politica de los extranjeros. Es inutil

3% 5oL ANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 69.
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%1 va es

continuar interpretando los derechos tal y como se hacia en el siglo XIX.
hora de adaptarse a la realidad social en la que vivimos y abandonar la idea de que
el Estado es homogéneo y monocultural y que en él sélo pueden participar sus

nacionales.

Existen una serie de argumentos que respaldan el otorgamiento de los derechos
politicos a los extranjeros. El primero de ellos, el mas antiguo y el que ha servido
como bandera de lucha a través de los siglos, el de la universalizacién del sufragio.
Debe tomarse en cuenta que la universalizacién del sufragio tiene como fin la

362 5 evidente

maxima aproximacion del pueblo gobernado al pueblo que gobierna.
gue esta abstraccion estda muy lejos de ser absoluta, puesto que no todas las
personas pueden votar; y por ello, es necesario que se eliminen las restricciones
gue merman este acercamiento hacia una democracia plena. Con la inclusién de
nuevos actores, como los extranjeros residentes, habria una mayor aproximacion
del verdadero pueblo gobernado y, por consiguiente, una mejora cualitativa y
cuantitativa de legitimidad de las decisiones adoptadas dentro del sistema politico.

Solamente la inclusidon de la totalidad del pueblo gobernado en la participacion

politica puede dotar al Estado de mayor legitimidad.

No obstante, hablar de legitimidad nos lleva a un problema mayor. En una
democracia, el objetivo Ultimo de la participacion politica es que los miembros
reales de la sociedad tomen parte en la eleccidon de sus representantes y en la
elaboracién directa de las normas y de la politica gubernamental. Pero cuando el
conjunto de participantes en las decisiones publicas no coincide con el conjunto
afectados por ellas, aparecen grandes deficiencias de legitimidad democratica.?®®
En este sentido, autores como KELSEN, han constatado que “el pueblo como
conjunto de los titulares de la participacion politica representa, aun en democracia

radical, sdlo un pequefio sector de la totalidad de los sometidos a la ordenacion

361
362
363

RAMIRO AVILES, MIGUEL ANGEL. Op. cit., pagina 112.

PRESNO LINERA, MIGUEL ANGEL. Op. cit., pagina 177.
SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 69.
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politica".364 Y aunque esto es algo que sucede hace mucho tiempo, en los ultimos

afos se ha agravado considerablemente por los intensos movimientos migratorios.
En la actualidad, la poblacién de hecho no coincide realmente con la poblacidn de
derecho y eso reduce la legitimidad democratica el Estado. Para muchos autores,
esta falta de legitimidad atenta contra la propia salud del Estado democratico en

d.3*> No puede hablarse de una

cuanto a su real y propia representativida
verdadera legitimidad de las instituciones publicas que se eligen a través del
sufragio puesto que éste es cada vez menos universal. Cada dia, mas personas
guedan excluidas de esta posibilidad a causa de su nacionalidad, y por ende, sus
necesidades y prioridades también quedan relegadas, ya que rara vez sus
problemas se encuentran reflejados en proyectos de Ley o decisiones
gubernamentales. Por lo tanto, desde la dptica de la legitimacion del sistema, los
residentes extranjeros deberian tener la posibilidad de intervenir en la creacion y

36 5olo asi

modificacion del ordenamiento juridico al que estan sometidos.
desapareceria la diferencia entre ciudadanos activos y ciudadanos pasivos o de
segunda generacién; o lo que es lo mismo, entre personas que deciden y personas

gue soportan las decisiones.

En rigor, un modelo de democracia representativa exige poder participar en la
conformacion de las decisiones en el ambito de la vida publica y especialmente en
aquellas dreas sectoriales que afectan de forma inmediata, como son la educacidn,

357 De lo contrario, si s6lo se permite a los nacionales

salud, vivienda y los tributos.
participar en la vida politica, esto provoca una significativa limitacion de la
democracia representativa. Una proporcion sustancial de adultos trabajadores que
estan sujetos al Estado, no tienen una verdadera representacion local, regional ni
nacional que defienda y garantice sus derechos. Por ende, los nacionales estan

asumiendo la cuota de representacion que les corresponde a los extranjeros, y esto

364KELSEN, HANS. Esencia y Valor de la democracia. Guadamarra. Madrid, 1977.

Diez BUESO, LAURA. Op. cit., pagina 130.

RuBIO-MARIN, RUTH. Immigration as a democratic challenge. Citizenship and inclusion in Germany and
the United States. Cambridge University Press. Inglaterra, 2000.

**’RUBIAL CACHORRO, LENTXU. La participacion de los extranjeros en la esfera publica. En Inmigracion,
Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 127.
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va en contra del principio de que la democracia representativa, por principio, nos

%8 por consiguiente, lo mas correcto seria que todos

impide decidir por otro.
aquellos que residen establemente en un Estado democratico sean considerados
miembros de la comunidad politica. Porque la democracia representativa y liberal
exige construir un demos que incluya a todos aquellos individuos sujetos durante
un periodo significativo de tiempo a la autoridad politica del Estado, mas allad de
cualquier consideracion respecto a su afiliacién a otro Estado.*® Por consiguiente,
los derechos fundamentales no pueden estar supeditados a una simple situacion

administrativa que se pueda convertir en una amenaza para las estructuras y bases

del Estado.

Unido a estas importantes manifestaciones, encontramos un segundo argumento
para la concesion de los derechos politicos de los extranjeros. En las ultimas
décadas ha tomado mucha fuerza el factor de la integracion como nuevo
argumento que sustenta la inclusion de los extranjeros en las decisiones politicas

del Estado.’”®

De acuerdo con su definicion mas tradicional, entendemos la
integraciéon como un fendmeno de adaptacion y acomodacion que se da en una
doble dimension; por un lado, el individuo que se incorpora a un grupo social
distinto del propio de origen, y de otro, el grupo de recepcidon que admite a un

13’Y En un principio, la integracién era

nuevo miembro en el cuerpo socia
equivalente a la “asimilacion”; es decir, a la adaptacién a la uniformidad cultural
del pais de acogida. Pero la asimilacion implicaba la naturalizacion como via de
integracion, por lo que el extranjero no podia mantener sus valores originales sino
gue debia convertirse en nacional para poder pertenecer a dicha sociedad. De

manera que, en el modelo de asimilacién, la integracién de los inmigrantes se

encontraba condicionada a la consecuciéon de su mimetizacidn respecto de la

SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio Op. cit., pagina

LOPEZ SALA, ANA MARIA. Inmigrantes y Estados: la respuesta politica ante la cuestion migratoria.

Anthropos. Barcelona 2005. Pagina 139.

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 24.
Ibid., pagina 138.
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mayorl'a.372 Lo que se buscaba con esto era una integracidn pero sin perdida de la
homogeneidad y la estabilidad de la sociedad de acogida, eliminando asi el
problema de las diferencias.>” Algunos autores incluso hablan de la asimilacidon
como clonacidn, puesto que su objetivo ultimo es lograr que los inmigrantes
abandonen sus origenes y se conviertan en lo mas parecido a los ciudadanos de la

sociedad de acogida.g’74

Sin embargo, en estos ultimos anos, esta forma de entender la integracion ha ido
cambiando y evolucionando hacia un nuevo tipo de integracion. Actualmente, la
integracién se ha convertido en un proceso de equiparacion en la diferencia. Es
decir, en la promocién de las condiciones que permitan que las relaciones entre
todos los miembros de la sociedad se desarrollen con base en la igualdad
juridica.>”® Por lo tanto, se ha convertido en un concepto que pretende la insercion
social de los extranjeros; y para ello, es imperativo el reconocimiento de derechos
gue promuevan la igualdad sin sacrificar la multiculturalidad. Es asi como la
incorporacion de nuevas formas de participacion, incluyendo el derecho de
sufragio de los extranjeros se han convertido en una herramienta para la

integracion.

Sobre esta base, autores como HABERMAS han propuesto nuevas teorias como la
del universalismo. En este radical planteamiento, se considera necesario que se
“relativice la propia forma de existencia atendiendo a las pretensiones legitimas de
las demds formas de vida, que se reconozcan iguales derechos a los otros, a los

extrafios, con toda su idiosincrasia y todo lo que en ellos nos resulta dificil de

DE LucAs JAVIER. El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad

plural. Temas de Hoy. Madrid, 1994. Pagina 127.

7 Tan arraigado esta este modelo de integracion basado en la asimilacién, que hasta el dia de hoy las
personas consideran que los inmigrantes, para integrarse en la sociedad, deben abandonar ciertos
aspectos de su cultura para adoptar las practicas locales. En este sentido por ejemplo, segun el ultimo
barémetro de opinidn publicado por el CIS, el 47,4% de los encuestados opina que las personas
inmigrantes deberian mantener sélo aquellos aspectos de su culturay costumbres que no molesten a la
mayoria de los espafioles y un 12,7% considera que las personas inmigrantes deberian olvidar su cultura
y costumbres y adaptarse a las espafolas. Ver CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS. Barémetro
Septiembre 2011. http://www.cis.es/cis/opencms/-Archivos/Marginales/2900 2919/2911/Es2911.pdf

MASsO GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 100.
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 138.
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entender, que uno no se empecine en la universalizacion de la propia identidad, que
no excluya y condene todo cuanto se desvie de ella (...)”.>’® Por consiguiente, lo
que, en el fondo propone el universalismo es una integracion absoluta mediante la
entrega de iguales derechos a todos, sin importar su procedencia. Para este autor,
la creacion de entidades supranacionales, como la Unién Europea constituyen el
mas claro ejemplo de esta teoria. La Union Europea rompe con el tradicional
concepto del Estado nacional integrado por una comunidad Unica, homogénea y
compuesta por la tradicion y la costumbre. Ha dejado de enfocarse tanto en la
relacion entre ciudadania y nacionalidad, y empieza a promover la creacién de un

“Estado de nacionalidades”, con lenguas, costumbres y tradiciones distintas que

mantienen su soberania y fuerza estructuradora.’”’

En consecuencia, deberiamos ver el proceso de integracion como una relacién
simbidtica. En su significado mas bdsico, la simbiosis ocurre cuando dos o mas
individuos se asocian o se unen beneficiandose unos de otros y sacando siempre

provecho de su vida en comun.?”®

En este sentido, una integracion real y efectiva
crearia ese vinculo de dependencia mediante el cual todos los miembros de la
sociedad obtienen beneficios. Si analizamos la situacion real y actual de los
inmigrantes extracomunitarios podemos concluir que solamente cuando se elimine
totalmente la concepcidn del extranjero como enemigo y se le entreguen todos los
derechos necesarios para poder participar en la toma de decisiones que afectan al
Estado y a él directamente, éste se sentira integrado, comenzara a formar parte de
la sociedad y se identificara con los nacionales, con sus intereses, sus problemas y
sus ideales; y por consiguiente, participard activamente en la busqueda del
progreso y mejora del Estado. Unicamente, su verdadera integracién puede
permitir que, tanto los extranjeros como los nacionales, eliminen las tensiones vy las

barreras que los separan y se conviertan en individuos que se beneficien

mutuamente. Y para poder alcanzar ese nivel de integracion, la concesion de

376HABERMAS, JURGEN. Identidades nacionales y postnacionales. Editorial Tecnos. Madrid, 1989. Pdginas

118y 119.

"M AssO GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 99.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicion.
http://www.rae.es/rae.html
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derechos de participacion politica constituye una medida ideal. La mayor parte de
la doctrina coincide en que el mejor modo de motivar el interés del extranjero por
la sociedad de acogida, menguando las tensiones existentes entre distintas
colectividades de una misma sociedad, es el reconocimiento del derecho de
sufragio. Asi, al participar activamente, el extranjero adopta también los intereses y
prioridades nacionales, se compromete y trabaja en conjunto con los nacionales,
quienes a su vez, dejan de verlo como alguien lejano o extrafio que viene a destruir
su estabilidad y homogeneidad, para integrarlo en la sociedad. Asi, autores como
Mova coinciden en que el proceso mismo de participacién profundiza la interaccién
entre inmigrantes, autéctonos e inmigrantes entre si, promoviendo Ia
familiarizacién de los procedimientos en instrumentos de participacidén politica y
fomentando el reajuste de los mismos para adaptarlos a la realidad social del

momento.379

Ademas, la pertenencia a una sociedad no sélo proviene del vinculo juridico de la
nacionalidad sino que es también un vinculo fundamentalmente social y factico
gue nace y se crea a partir de hechos sociales como el trabajo, la residencia, el

1.3%9 En la

asentamiento de la familia y la participacién en la vida social y cultura
actualidad, los extranjeros residentes interactian en todos estos aspectos y van
creado lazos importantes. Ya gozan de la mayoria de derechos civiles y sociales en
condiciones practicamente equiparables a los de los nacionales. El Unico derecho
gue no tienen es el derecho a influir en las decisiones que les afectan y les
interesan directamente. Desde esta perspectiva, parece contradictorio que tengan
un acervo de derechos y obligaciones pero que estén impedidos de participar
politicamente. De modo injustificado, se los mantiene al margen de las decisiones
gue afectan a sus intereses y se les niega toda posibilidad formar parte
activamente en la sociedad. Lo cual genera un problema adicional; al estar

excluidos de los derechos de participacion, se convierten en personas invisibles

gue estan dominadas por una colectividad que no necesariamente se interesa por

379
380

MOYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 55.

Ibid., pagina 53.
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sus necesidades y problemas. Se vuelven un colectivo intrascendente para la
sociedad, pues al no tener voz, estan sometidos completamente a la voluntad del
resto. En otras palabras, al tener negado el derecho de sufragio, estan

injustamente sometidos a la voluntad de los ciudadanos nacionales.*®

Ademas, esta invisibilidad trae consigo otra consecuencia. Al permanecer al
margen de la participacion politica, los inmigrantes también son invisibles para la
clase politica pues no tienen necesidad de preocuparse por ellos. Por el contrario,
en muchos casos, los partidos politicos utilizan la migracion como medio de
campafa politica y electoral. Actualmente, es comun ver a distintos partidos
politicos hacer ofrecimientos y propuestas incluso de indole xendfoba y racista
para ganar votos de los sectores mas conservadores y tradicionales de la
sociedad.®® Por ejemplo, durante el dltimo proceso electoral autondémico en
Espana, el Partido Popular de Cataluiia presentd videos y panfletos de contenido
polémico que hacian alusion a la expulsidon o eliminacién de ciertos colectivos de

> Ademds, sus propuestas de campafia mds contundentes

inmigrantes.a'8
prometieron mano dura frente a los inmigrantes ilegales, su expulsién masiva y la
creacion de un contrato de integracion obligatorio que incluye el compromiso de
retorno de los extranjeros extracomunitarios, a sus paises de origen, en caso de
perder su trabajo.*®* Sin entrar a discutir acerca de la validez de sus ofertas de
campania, lo cierto es que los duros discursos y las discutibles propagandas llevadas
a cabo promueven la separacién, la discriminacién y el racismo hacia los

extranjeros. Lo mds preocupante de esta situacidn es que, mientras los colectivos

de inmigrantes estén al margen de la participacion politica, dificilmente cesaran

#1RAMIRO AVILES, MIGUEL ANGEL. Op. cit., pagina 121.

SAGARRA TRIAS, EDUARD. Los derechos politicos de los extranjeros es Espafia: Derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales. En Inmigracién, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina
327.

3% | A VANGUARDIA. “La expulsion de los gitanos rumanos irrumpe en campana con el PP Cataldn”. 17 de
septiembre de 2010. www.lavanguardia.com/politica/noticias/20100917/54005700437/la-expulsion-
de-gitanos-rumanos-irrumpe-en-campana-con-el-pp-catalan-sarkozy-camacho-nicolas-sarkozy.html

% EL Pais. “El PP registra en el Parlament Cataldn el polémico contrato de integracion de los
inmigrantes”. 8 de marzo de 2011.
www.elpais.com/articulo/espana/PP/registra/Parlament/catalan/polemico/contrato/integracion/inmigr
antes/elpepuesp/20110308elpepunac 37/Tes
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este tipo de propuestas electorales. Su inclusidn en el cuerpo electoral provocaria
gue, de manera inmediata, los partidos politicos incluyan a los inmigrantes dentro

385 por

del disefio de sus programas, asi como en sus actitudes y comportamientos
primera vez, los partidos politicos se verian obligados a construir sus discursos y
politicas teniendo en cuenta las exigencias de este nuevo electorado, para lo cual
no podrian seguir ignorandolos o dejando de lado las reivindicaciones sociales que
presentan las asociaciones de inmigrantes. Por fin, los politicos tendrian que
asumir su responsabilidad, aunque sea en respuesta a un interés politico, y
acercarse a ellos. Cosa que hasta el momento no se ha dado puesto que, aun en el
caso de que algun partido politico reivindique los derechos de los extranjeros, no
tiene un compromiso real de llevar a cabo sus promesas. Si incumplen sus
ofrecimientos electorales, de todas formas nunca podrian ser sancionados en las

proximas elecciones, por los extranjeros, a través de la emisién de un voto negativo

0 en contra de su partido.a'86

Por otra parte, los derechos de participacién politica permiten, ademas, el libre
desarrollo de la persona. La dignidad y |la plena realizacién del individuo se logran a
través de la participacion en su comunidad. Conviven, trabajan y se desarrollan
diariamente con la sociedad de acogida y merecen poder participar plenamente en

ella.®®’

Y si no se garantiza esta posibilidad, se corre el riesgo de que al vivir en un
estatus politico discriminatorio se genere una potencial divisién y tensién dentro
de la sociedad. Es decir, una separacion aun mas marcada entre nacionales y
extranjeros que esté marcada por sentimientos de rechazo. Segun la definicidn de
participacién, ésta consiste en la posibilidad tangible de tomar parte o tener parte
personal y real en algo, lo cual que se convierte en un Estado de espiritu que
deviene en un sentimiento de pertenencia y adhesion a un grupo social y por ende

pO|I'tiCO.388 De modo que, “el tomar parte”, refuerza el sentimiento de pertenencia

y evita sentimientos de discriminacion o marginacién. Por lo tanto, la incorporacion

*8550LANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 28.

Ibid., pagina 28
ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 13.
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 75.
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de los derechos de participacion puede ser una herramienta para combatir la
segregacion, la aparicion de guetos y el sentimiento de rechazo por parte de la
sociedad de acogida. Solamente a través de la participacion activa y completa en la
sociedad se puede eliminar la marginalidad y evitar que las minorias se cierren en

si mismo y queden mas excluidas.®®®

Siguiendo con las ventajas que plantea el otorgamiento de derechos politicos a los
extranjeros residentes. HABERMAS sefiala que “los derechos politicos son principios
constituyentes valiosos en si mismos y merecen reconocimiento, puesto que sin su
concurso no puede un ordenamiento merecer obediencia. Solo sobre la base de la
participacion pueden los extranjeros experimentar el convencimiento de que,
obedeciendo leyes, se obedecen a si mismos”.>*° Este planteamiento es sumamente
claro y destaca un punto muy importante; sélo cuando uno forma parte de las
decisiones se siente obligado por ellas y entiende las razones por las cuales debe
acatarlas. Unicamente, la participacién politica puede integrar y corresponsabilizar
al extranjero de la decisiones y los planes para el futuro de la sociedad. Permitir su
participacién, intensificaria su interés por la actividad publica y politica y se
generaria una integracion plena.*** De lo contrario, al no ser parte del grupo que
influye en la creacién de la voluntad general, las normas y decisiones adoptadas no
le llegan y no se identifica con ellas. Sélo la plena participacién de todos los
individuos que conforman la sociedad asegura la legitimidad y efectividad de las
decisiones adoptadas. Si queremos que se cumpla el modelo ideal de contrato
social, en el que cada uno decide sobre todos y todos sobre cada uno, los
extranjeros deben poder participar y estar en igualdad de condiciones que los
nacionales. Asi la normativa para responder al interés general, partira de la

cohesién y el consenso de todos quienes viven en la sociedad>*.
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Ibid., pagina 139.
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Barcelona, 2010.
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Por otra parte, existen algunos planteamientos que apoyan el reconocimiento de
derechos politicos a los extranjeros, pero que responden a una ldgica
completamente distinta. Su inclusidon no parte sdlo de punto de vista politico y
juridico, sino que responde a factores econémicos. La primera teoria en este
sentido surgid en Estados Unidos. Se basa en un principio clasico de la democracia
representativa segun el cual, si se admite que los extranjeros deban pagar
impuestos en un Estado distinto al suyo, habrd que admitir también la posibilidad
de que participen en las decisiones politicas de dicho Estado. Segun este principio
conocido como “no taxation without representation” nadie debe verse obligado a
pagar impuestos sin estar representado. Esto significa entonces que, dado que los
extranjeros también estan sujetos al pago de impuestos y sometidos a la Ley
sancionadora, se les deberia reconocer el derecho de sufragio para garantizar que
estén representados dentro de los 6rganos estatales.>®® Esta tendencia que parece
innovadora, en realidad es sumamente basica y recoge muchos de los argumentos
politicos que sustentan la inclusién de los extranjeros en la vida politica del Estado
de acogida. Los extranjeros que se encuentran de forma permanente en otro
Estado, que trabajan y pagan impuestos, aportando al desarrollo del Estado,
merecen estar representados y merecen tomar parte en la formacién de la Ley y de
las decisiones que les afectan directa e indirectamente. Ademas, se entiende que si
la ciudadania fija un estatuto juridico de derechos y obligaciones, no es justo que
ciertos individuos estén sometidos Unicamente a las obligaciones. En todo caso,
esta teoria de no “taxation without representation” no ha ganado mucha fuerza y
ha sido considerada como insostenible por algunos sectores de la doctrina. Para
importantes autores como MassO GARROTE, esta teoria es inadmisible porque “e/
impuesto recae sobre todo mimbro de la sociedad que tenga derecho a la
proteccion del Estado, y es obvio que los extranjeros se benefician de la proteccion
del Estado con el mismo titulo que los demds miembros de la poblacion. Y en

segundo lugar puesto que la soberania que reside en la ciudadania no se puede
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LOzANO GARCIA, JOSE Luls. Op. cit., pagina 24.
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vincular unicamente al hecho de contribuir con los impuestos a la financiacion del

Estado”.?**

Una segunda teoria sustentada en factores econdmicos es aquella que defiende
que en retribucidon por su contribucién activa a la economia del Estado, los
extranjeros residentes deberian gozar de todos los derechos fundamentales,
incluidos los derechos politicos. Es una realidad que los extranjeros de larga
residencia, contribuyen con su trabajo y sus impuestos al desarrollo del Estado de
acogida. En un pais como Espafia, el trabajo y las aportaciones sociales de los
inmigrantes econdmicos, ayudan a cumplir con los compromisos del Estado de
bienestar y muy especialmente a financiar las pensiones y prestaciones de la
seguridad social de los nacionales. Como ya se ha mencionado en capitulos
anteriores, en el caso concreto de Espana, llegada de inmigrantes ha sido
sumamente beneficiosa en términos econdmicos. A estos efectos cabe sefialar que
hasta septiembre de 2010, el nimero de extranjeros afiliados a la seguridad social
ascendia a 1'192.017, lo que supone un 10.5% del total de afiliados en Espaﬁa.g95
En consecuencia, estan promoviendo el crecimiento del Estado y garantizando un

10% de las pensiones de jubilacidén de los ciudadanos espanoles.

En esta misma linea, si pensamos que un 10.5% de afiliados a la seguridad social
son extranjeros extracomunitarios que llevan una vida como la de cualquier
espafiol, con las mismas necesidades o dificultades, con familias que mantener y
gue requieren educacion, salud, vivienda, entre otros servicios, porqué no merecen
tener los mismos derechos. Estos temas que afectan directamente la vida de
cualquier espaiiol, también afectan la vida de los inmigrantes extracomunitarios.
Por consiguiente, si en ese sentido estan tan incluidos y se les han otorgado ya
todos los derechos sociales, porqué seguir pensando que no tienen interés en los
asuntos del Estado, porqué seguir creyendo que no estdn capacitados para

participar y porqué permitir que permanezcan al margen de la toma de decisiones
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sobre temas que directamente les afectan igual o mas que a cualquier otro

espafiol.

En fin, con base en todos estos argumentos constituyen parece razonable que se
proceda al reconocimiento de los derechos de participacién politica de los
extranjeros, especialmente en un momento en que todos los Estados europeos se
proclaman como democracias sdlidas, modernas y defensoras de los derechos
humanos. La legitimidad democratica y la integracién vuelve injustificable la
exclusion de varios millones de extranjeros que llevan muchos afos viviendo
dentro de sus fronteras, respetando sus leyes y aportando con sus impuestos al

desarrollo interno de cada Estado.3%®

El derecho de sufragio de los extranjeros en el derecho comparado.

4.1.El derecho al voto de los extranjeros en los Estados miembros de la

Union Europea.

En el ambito de la Unidn Europea, a partir de los afios setenta, algunos paises
del entorno comenzaron a plantearse, por primera vez, la posibilidad de
reconocer derechos de participacidn politica a los extranjeros residentes.
Fueron los paises nérdicos quienes abrieron la puerta al reconocimiento del
derecho a participar en los procesos politicos municipales. Quizas lo hicieron
por cuestiones histdricas o porque contaban con un porcentaje significativo de
inmigrantes permanentes o simplemente por su tendencia siempre progresista
y liberal. El caso es que en 1976, Suecia se convirti6 en el pionero del

reconocimiento del derecho de sufragio local a los extranjeros, al efectuar una
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reforma electoral que concedié este derecho a todos aquellos que hubieren

residido legalmente durante tres afios ininterrumpidos en su territorio.>¥’

Con esta ruptura de la tradicion exclusionista clasica, muchos otros paises
efectuaron reformas dentro de sus ordenamientos juridicos y sustituyeron el
criterio de la nacionalidad por el de la residencia como medio para el
otorgamiento de derechos politicos a los extranjeros en el dmbito local. Un
gran numero de paises europeos siguieron el ejemplo sueco y durante la
década de los setenta y ochenta efectuaron modificaciones necesarias para
otorgar, aunque de forma parcial, el derecho de participacién politica a los

extranjeros residentes en su territorio.

En la actualidad este derecho se ha extendido notablemente en el ambito
europeo, si bien con caracteristicas y alcances diferentes segin cada pais o
grupo de paises. Asi, para poder realizar un estudio claro y ordenado de la
situacidon actual del derecho de sufragio en el derecho comparado se ha
divido, a los Estados mas significativos de Europa, en tres grandes grupos
segun el alcance de reconocimiento que le han otorgado a este derecho:
Aquellos que permiten el ejercicio del derecho del derecho de sufragio a todos
los extranjeros, aquellos que lo permiten solo a ciertos colectivos y aquellos

que reservan el derecho de sufragio solo a sus nacionales.>*®
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4.1.1. Estados que han concedido el derecho de sufragio en las
elecciones locales a todos los extranjeros residentes en su

territorio.

Suecia.

Su Constitucién de 1975, en principio, reserva el derecho de sufragio a
los ciudadanos suecos. Segun el articulo 3 de su texto constitucional, el
derecho de sufragio en las elecciones parlamentarias esta reservado a
los nacionales suecos. No obstante, constitucionalmente no se define

3% Esto

quien tiene derecho de sufragio en las circunscripciones locales.
permitid que, tras una reforma electoral efectuada en 1976, todos los
extranjeros puedan participar en las elecciones locales.*® Asi, a partir de
entonces, conforme a su Ley Electoral, tienen derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales todos aquellos extranjeros que

tengan residencia legal igual o mayor a tres afios antes de que se

produzcan las elecciones.**

Por otra parte, pese a que en principio la participacién de los
inmigrantes esta limitada a los comicios locales y regionales, la
normativa sueca concede al Parlamento la facultad de ampliar el
derecho de voto de los extranjeros en ciertos referendos nacionales. Y
aungue es excepcional, se ha llevado a cabo en dos ocasiones: En las
consultas sobre la energia atdmica de 1980 y en la consulta sobre la

adopcién de la moneda Unica europea.*®?

3% SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. E/ sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2008. Pagina 50.

9 E| dmbito de participacion local en Suecia incluye los Consejos Municipales y los Consejos de cada
Condado.

L Este requisito de residencia legal de al menos tres afios sufrié algunos cambios con la incorporacién
del Tratado de Maastricht. A partir de entonces se modificd y el requisito de un periodo obligatorio de
residencia quedo abolido para los ciudadanos comunitarios y nérdicos.

92 DE Lucas JAVIER, ARON ROIG MARIA JOSE, GALIANA SAURA, ANGELES Y OTROS. Los derechos de participacion
como elemento de integracion de los inmigrantes. Informes 2008. Fundacién BBVA. Bilbao, 2008. Pagina
165.
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Es importante resaltar también, que la participacidon de los extranjeros
ha supuesto algunos cambios dentro del proceso electoral sueco, pues
han debido adaptar su sistema para que sea comprensible y amigable
para los inmigrantes. Una muestra de ello es que en la actualidad, las
papeletas de votacién son publicadas en cuatro lenguas distintas.
Ademas, en radio y television se organizan programas informativos
especiales, para brindar informacidn acerca de los procesos electorales

a los inmigrantes.*®

Por ultimo, cabe mencionar que ademas del derecho de sufragio, el
Estado sueco realiza constantes actividades para incorporar a los
inmigrantes a la comunidad civica y politica. Asi pues, desde 1972 se
lleva a cabo un proceso de integracion mediante el cual los grupos de
inmigrantes son invitados a encuentros regulares con las autoridades
estatales. Ademas, a partir de 1976, se cred un consejo consultivo de
ambito estatal que estd formado por representantes de las
organizaciones de inmigrantes, con el objetivo de facilitar el didlogo y la

interlocucidn entre extranjeros e instituciones gubernamentales.***

En definitiva, como claramente se observa, las leyes suecas se
caracterizan por su cardcter liberal minimizador de las diferencias entre
ciudadanos y extranjeros. Lo que le ha convertido en un ejemplo a

seguir para el resto de paises de Europa.
Irlanda.
Irlanda se caracteriza por ser un pais joven en cuanto a recepcion de

inmigracion, por lo que no tiene una tradicién ni integradora ni

exclusionista. El fendmeno migratorio es muy reciente y las politicas

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 283.
DE LUCAS JAVIER, ANON ROIG MARIA JOSE, GALIANA SAURA, ANGELES Y OTROS. Los derechos de participacién
como elemento de integracion de los inmigrantes. Op. cit., pagina 163.
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migratorias adoptadas por el Estado han sido sumamente integradoras y
liberales. De hecho, su ordenamiento juridico no contiene ningun tipo
de limitaciones ni barreras para el reconocimiento de derechos de

participacién politica a los inmigrantes.

En realidad, los derechos de participacion politica de los inmigrantes no
han suscitado ninguna controversia, es mas podria afirmarse que hasta
la fecha no se ha producido un verdadero debate sobre el tema. Puede
ser que esto se deba al reducido niumero de inmigrantes o quizas a las
limitadas competencias que ejercen los municipios; pero en todo caso,
es un de los pocos Estados europeos en donde la participacidén politica
de los extranjeros no ha sido cuestionada ni para bien ni para mal. Por el
contrario, la clase politica se ha caracterizado por ser muy abierta e
integradora, tanto que en las leyes irlandesas en ningin momento se

habla de ciudadanos sino de “personas”.*®

Dentro de la Constitucion irlandesa no existe ninguna disposicion o
cladusula constitucional que impida a los ciudadanos extranjeros votar o
presentarse como candidatos en las elecciones locales. Por
consiguiente, a partir de la “Electoral Act” de 1973, toda persona
residente en Irlanda puede inscribirse en las listas electorales y
participar en los comicios locales como elector o candidato. De acuerdo
con su normativa, cualquier adulto puede registrar su nombre en el
censo electoral y tendrad derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones locales, sin tener en cuenta su nacionalidad. Concretamente,
segun la Ley Electoral del 1992, una persona podra registrarse como
elector del gobierno local en un drea electoral local si ha alcanzado la

edad de dieciocho afios y, en la fecha correspondiente, es residente en

405

MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 329.
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esa area.*®® Entonces, como se desprende de este articulo, los Unicos
requisitos son la mayoria de edad y la residencia habitual en el
municipio en el cual se pretende participar, con una antelacién minima

de seis meses antes de las elecciones*”’.

Adicionalmente, cabe destacar que en Irlanda se reconoce también el
derecho de sufragio activo en las elecciones parlamentarias a los
ciudadanos britanicos y los nacionales de la Unién Europea, pero para
éstos ultimos bajo condicién de reciprocidad.*® Aunque hasta el
momento no se ha hecho uso de esta norma, su simple existencia
demuestra su enorme apertura ante la participacion politica de los

extranjeros.

Dinamarca.

La evolucidn histérica de los derechos de los inmigrantes en Dinamarca
ha sido larga. Ya en la Constitucién de 1849, todos los residentes, sin
importar su nacionalidad, disfrutaban de los mismos derechos de
expresién, asociacién, sindicacién y afiliacion a los partidos politicos; sin
embargo, nada se decia respecto a la participaciéon en las elecciones
democraticas. Tuvo que transcurrir mas de un siglo, para que finalmente
se efectuara la extension del derecho de sufragio activo y pasivo a los
extranjeros. Dicha ampliacién se llevd a cabo en 2 fases: En 1977, otorgd
el derecho de voto dentro de las elecciones locales y regionales a los
residentes de los paises ndrdicos. Y posteriormente, en una segunda

fase, se modificd la Ley reguladora de las elecciones municipales y se

“% E| Articulo10 del Electoral Act de 1992 dice: “A person shall be entitled to be registered as a local

government elector in a local electoral area if he has reached the age of eighteen years and he was, on
the qualifying date, ordinarily resident in that area”.
www.irishstatutebook.ie/1992/en/act/pub/0023/index.html

7 LozaNo GARCIA, JOSE Luls. “Derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”. En
Cuadernos de la Escuela Diplomatica. Ministerio de Asuntos Exteriores. Editorial Escuela Diplomatica.
Madrid, 1991. Paginas 30-38.

%8 | a introduccién en la legislacion de esta posibilidad requirié una reforma constitucional en 1984.
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incluyd el derecho de sufragio local para los inmigrantes procedentes

409 Ademads, dentro de dicha Ley se establecieron las

del resto de paises.
siguientes condiciones que deben reunir los extranjeros que deseen
participar en los comicios locales: Tener minimo 18 afios, estar
domiciliados en el respectivo municipio y haber residiendo en

Dinamarca al menos 3 afios antes de efectuadas las elecciones.**°

Cabe destacar también que en 1995 se extendid, de manera especifica,
el derecho de sufragio a todos los ciudadanos de la Unién Europea y se
abolié el requisito de residencia minima para residentes comunitarios y
nordicos; por lo que en la actualidad no estan sujetos a un periodo
minimo de estancia en Dinamarca antes de poder ejercer su derecho al

voto.

No obstante, especialmente durante esta ultima década, Dinamarca se
ha distanciado muchisimo de las tendencias integradoras. A partir del
afio 2001, las politicas de inmigracion se han vuelto cada vez mas
restrictivas y de manera constante se debate la posibilidad de volver
atrds y reservar los derechos politicos a los ciudadanos daneses. Este
tipo de propuestas han Estado siempre presentes como parte de la
agenda de los partidos conservadores, especialmente porque el nimero
de extranjeros con derecho de voto en las elecciones locales se ha
cuadriplicado en los ultimos afios y consideran que eso puede constituir
un riesgo para la soberania del Estado. Quizas la Unica razon por la que
los partidos de derecha no han logrado plasmar estas propuestas es
porque se ha considerado que una vez reconocidos derechos

democréticos no es posible revocarlos.**

409 . .z . . .. , ,
La inclusién de todos los extranjeros residentes a los comicios locales se efectud a través de la Ley

143 del 30 de marzo de 1981.
191 6zANO GARCIA, JOSE Luls. Op. cit., paginas 30-38.

1 Mova MALAPEIRA, DAVID Y VIRAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 94.
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En todo caso, hasta el momento, el Unico aspecto que permanece
inmune a las tendencias restrictivas de las politicas de inmigracion
danesas, es el reconocimiento de los derechos politicos a todos los

extranjeros residentes permanentes.

Paises Bajos.

El debate sobre la extension del derecho de sufragio a los extranjeros
residentes aparecid por primera vez durante la década de 1970. Durante
la preparacion de una revisidon constitucional, los partidos politicos
plantearon la posibilidad de extender el derecho de voto tanto a los
holandeses emigrantes como a los extranjeros residentes en los Paises
Bajos. Entre los principales argumentos que permitieron un acuerdo
politico en torno a los derechos de participacién se tuvo en cuenta los

siguientes:

e El referente de los paises ndrdicos en la introduccién del voto
municipal para los ciudadanos extranjeros.

e La politica para las minorias que habia adoptado el gobierno tenia
como objetivo conceder un trato igualitario e integrador sin tener en
cuenta la nacionalidad y que,

e La mayoria de inmigrantes que vivian en el territorio provenian de
las antiguas colonias holandesas y puesto que ellos poseian la
nacionalidad desde el momento de su llegada al pais, durante
muchos afios ya habian existido concejales y parlamentarios de
origen inmigrante y no habian constituido ningun riesgo ni

problema.**?

Por tanto, tomando en cuenta estos argumentos, la Constitucion de

1983 incluyo, por primera vez, la posibilidad de conceder el derecho de

12 Mova MALAPEIRA, DAVID Y VIRAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 115.
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sufragio, tanto activo como pasivo, en las elecciones locales, a todos los
extranjeros residentes. Asi, el articulo 130 de su Constitucién estipula
que, el derecho a elegir a los miembros del consejo municipal y el
derecho a ser miembro de un consejo municipal debera ser garantizado
a través de una Ley del Parlamento, a los residentes que no sean
nacionales, siempre que cumplan al menos los requisitos aplicables a los
residentes que si son nacionales de los paises bajos.** Por consiguiente,
para hacer efectivo este precepto, en ese mismo afio se llevd a cabo la
modificacion correspondiente del cédigo electoral y se establecidé que
los residentes no nacionalizados pueden participar en las elecciones
para el ayuntamiento, siempre que estén juridicamente establecidos en
los Paises Bajos por lo menos con cinco afos de anterioridad a las

elecciones.***

Actualmente, la regulacion del derecho de sufragio en las elecciones
locales holandesas estd dada por la Ley Electoral de 28 de septiembre
de 1989, modificada por ultima vez en 2005. De acuerdo con lo previsto
en dicha norma, para que los extranjeros no comunitarios puedan
participar como electores o elegibles en las elecciones locales, deberan
cumplir con los mismos requisitos que los nacionales holandeses.
Deberan tener dieciocho afios el dia que se celebren las elecciones y ser
residentes de la municipalidad correspondiente. Ademads, deberan
contar una residencia legal e ininterrumpida de cinco afios o ser
portadores de un permiso de residencia permanente, que se obtiene

> No obstante, de acuerdo esta

tras cinco afios de residencia.*!
normativa, no es necesario estar inscrito como votante para poder

participar en las elecciones y el requisito de estancia previa debe ser

413

El articulo 130 de la Constitucion del Reino de los Paises Bajos.

www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b5730.html
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comprobado ex oficio por las autoridades municipales en el Padrén

General de Poblacidn.

Las primeras elecciones en las que tuvieron ocasién de participar los
extranjeros residentes fue en 1986 y, aunque su participacion no fue
muy elevada, si se obtuvieron resultados positivos importantes puesto
gue consiguieron un total de veinte consejeros municipales extranjeros

extracomunitarios.**

Cabe destacar también que hace poco los partidos politicos de
izquierda, concretamente los socialdemdcratas y el partido Verde,
hicieron campafia para que se ampliara el derecho de voto a los
residentes sin nacionalidad holandesa para las elecciones de los
Consejos Provinciales y a la segunda Camara del Parlamento. Como era
de esperarse, los partidos conservadores se opusieron rotundamente a
dicha ampliacion e impidieron que sucediera; sin embargo, esto
permitio cierta apertura en otros aspectos de la politica migratoria y se
eliminaron barreras para la naturalizacion como por ejemplo, la

necesidad de renunciar a su antigua nacionalidad.*"’

Finalmente, en cuanto a la participacion electoral real que existe dentro
de los Paises Bajos, los estudios realizados reflejan que a lo largo de la
ultima década se ha incrementado el nimero de concejales de origen
inmigrante. En concreto, se ha observado que las cifras se han
cuadriplicado y actualmente la mitad de todos los concejales del pais

son de procedencia extranjera.418

416
417
418

ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 71.
MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 118.
MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 134.
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Bélgica.

Bélgica constituye un caso particular, puesto que hasta hace unos pocos
afios, los extranjeros estaban impedidos de poder participar en las

elecciones locales.

Desde los afios setenta, numerosos sindicatos y asociaciones de
inmigrantes han luchado incansablemente por lograr la concesién del
sufragio a los extranjeros. Pero no fue sino hasta 1999 cuando
finalmente se dio la primera ampliacidon de los derechos politicos a los
extranjeros. Como resultado de la firma del Tratado de Maastricht y la
consiguiente directiva derivada del mismo, Bélgica se vio en la
obligacion de otorgar el derecho de sufragio activo y pasivo a todos los
ciudadanos de la Uniéon Europea. En consecuencia, se efectud una
reforma constitucional para reconocer el derecho de sufragio a los
extranjeros comunitarios. No obstante, también se incluyd una clausula
especial que disponia que la legislacién electoral podria modificarse
para conceder derechos de sufragio a ciudadanos extracomunitarios a

partir del 2001.*%°

En el afio 2004 tras una pugna politica que incluso amenazé la
estabilidad del propio gobierno federal, el Parlamento belga aprobd una
Ley modificatoria de la Ley Electoral de 1932 vy les otorgo el derecho de
sufragio a los inmigrantes extracomunitarios. Asi pues, conforme a los
requisitos establecidos por la normativa belga, los ciudadanos
extracomunitarios pueden participar en las elecciones locales
Unicamente como electores y siempre que hayan residido legalmente en

420

el pais durante al menos cinco afios ininterrumpidos.” Ademads, para

ejercer dicho derecho deberan inscribirse en el municipio de su

419
420

Ibid., pagina 260.
MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 275.
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residencia, firmar una declaracion en la que se comprometen a respetar
y acatar la Constitucion, las Leyes y el Convenio de Roma y deberan
demostrar que estan en posesion de sus derechos politicos en su pais de

origen.421

Un aspecto que es importante del derecho al voto en Bélgica, es que es
de caracter obligatorio, por lo que una vez que los extranjeros se
inscriben como votantes, estan obligados a acudir a las urnas y su
inobservancia puede acarrear una multa. En otras palabras, los
extranjeros extracomunitarios que no estén inscritos no tienen derecho
a voto, pero una vez que lo hacen su derecho se convierte en una

obligacién.*??

Por ultimo, no se debe ignorar el hecho de que Bélgica constituye un
importante referente en cuanto a medios alternativos de participacion.
En un afan por encontrar mecanismos alternativos al otorgamiento de
derechos politicos, a partir de los afios setenta, muchas municipalidades
crearon érganos consultivos o consejos municipales de concertacion,
gue tenian como fin el agrupar a residentes extranjeros con el fin de
actuar como vehiculo de transmision de sus necesidades, intereses e

ideas a la administracion local.**

Luxemburgo.

Su Constitucién parte del principio de que los derechos politicos estan
reservados exclusivamente a los ciudadanos. No obstante, después de
una reforma constitucional efectuada en 1994, el articulo 9 de la

Constitucion establece que “la ley podra conceder el ejercicio de

21 SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. El sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit.,

pagina 41.

22 DE LucAs JAVIER, ANON ROIG MARIA JOSE, GALIANA SAURA, ANGELES Y OTROS. Los derechos de participacion
como elemento de integracion de los inmigrantes. Op. cit., pagina 157.

3 ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. “Op. cit., pagina 74.
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derechos politicos a los no luxemburgueses”. No obstante, esta no es
una carta abierta para que los extranjeros participen en todos los
procesos electorales puesto que, en relacién con las elecciones
parlamentarias, el Articulo 52 de su Constitucién, “para ser elector, es
necesario ser luxemburgués o luxemburguesa, gozar de los derechos
civiles y politicos y tener dieciocho afios de edad cumplidos”.*** Pero,
respecto a la participacién de los extranjeros en las elecciones locales no
existe restriccion alguna. Segun el articulo 107, en cada municipio
“habra un Consejo Municipal elegido directamente por los habitantes
que reunan, ademds de los requisitos requeridos por el art. 52 de la

Constitucidn, las condiciones de residencia fijadas por la Ley”.**®

La regulacion del sufragio de los extranjeros no comunitarios en las
elecciones locales del Gran Ducado se encuentra en la Ley Electoral de
18 de febrero de 2003. Esta Ley que se caracteriza por ser bastante
restrictiva, establece que tanto los extranjeros comunitarios como
extracomunitarios, deberdan residir en Luxemburgo legal e
ininterrumpidamente durante al menos cinco afios. No obstante,
solamente los extranjeros comunitarios podran acceder al derecho de

sufragio pasivo.*?®

424

Texto de la Constitucidn del Gran Ducado de Luxemburgo.

http://www.igp.public.lu/legislation/constitution.pdf

425

Texto de la Constitucion del Gran Ducado de Luxemburgo.

http://www.igp.public.lu/legislation/constitution.pdf

426

pagina 48.

SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. El sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit.,
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4.1.2. Estados que han concedido el derecho de sufragio inicamente a

determinados extranjeros.

Reino Unido.

Dentro del Reino Unido, el derecho de voto se encuentra reconocido
Unicamente a los ciudadanos de la Commonwealth por los lazos
historicos de unidén que comparten. Al tenor de la Ley de 1981, cuando
se hace referencia al concepto de ciudadano de la Commonwealth se
incluye, ademas de a los britanicos, a los nacionales de todos los paises

de la Commonwealth.

De modo general, de acuerdo con la Ley sobre Representaciéon del
Pueblo de 2000, pueden votar en todas las elecciones los ciudadanos
britanicos, irlandeses y los miembros de paises pertenecientes a la

h.*” Es decir, ademas de los irlandeses, todos los

Commonwealt
nacionales de la Commonwealth también tienen el derecho de sufragio
activo y pasivo en los procesos electorales de Reino Unido. Siempre y
cuando sean mayores de edad, estén censados en una circunscripcién

electoral y no estén sometidos a ninguna incapacidad legal.**®

En este sentido, concretamente respecto a las elecciones locales, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley sobre Representacion del
Pueblo los subditos britanicos y los nacionales de Irlanda son electores

en la medida que tengan domicilio en un distrito electoral

27 The

ELECTORAL COMMISSION. Voter registration and the electoral role.

http://www.electoralcommission.org.uk/elections/voter-registration.
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429

determinado.”™” A estos se suman también, segln el articulo 2.c de

dicha norma, todos los ciudadanos comunitarios mayores de edad.**°

Por altimo, es importante sefialar que conforme a lo dispuesto en la
normativa electoral, el ejercicio de este derecho se encuentra sujeto a
dos requisitos: La inscripcion del extranjero dentro de las listas del censo
electoral y la residencia por un periodo amplio de tiempo. No obstante,
la Ley no prevé para registrarse como elector ningln requisito temporal
especifico; por lo que, corresponde a un juez la apreciacion de tal

hecho.*!

Portugal.

El articulo 15 de la Constitucidn portuguesa estipula que los extranjeros
y los apatridas que residan en Portugal gozaran de los derechos y estan
sujetos a los deberes del ciudadano portugués. No obstante, en el
segundo apartado de dicho articulo aclara que estan exceptuados los
derechos politicos, el ejercicio de las funciones publicas y todos aquellos
derechos y deberes reservados por la Constitucion y la Ley a los
ciudadanos portugueses exclusivamente. Esta disposicion se
complementa ademas con el articulo 241.2 del mismo texto, el cual
dispone, de forma especifica, que el derecho a participar en las
elecciones locales corresponde exclusivamente a los nacionales
portugueses. Ahora bien, pese a esta inicial restriccién, inmediatamente
a continuacion, el articulo 15 en su apartado tercero y cuarto prevé las

siguientes excepciones:

429
430

pagina 38.
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Representation of the People Act. Publicada en 1949 y actualizada al afio 2000.
SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. El sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit.,

ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 71.
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“3. A los ciudadanos de los Estados de lengua portuguesa
con residencia permanente en Portugal, se les reconoce, en
los términos que establezca la Ley y en condiciones de
reciprocidad, derechos no conferidos a los extranjeros, salvo
el acceso a los cargos de Presidente de la Republica,
Presidente de la Asamblea de la Republica, Primer Ministros,
Presidentes de los tribunales supremos y del servicio en las
Fuerzas Armadas y la carrera diplomdtica”.

“4. La Ley puede atribuir a los extranjeros residentes en el
territorio nacional, en condiciones de reciprocidad,
capacidad electoral activa y pasiva para la eleccion de los

titulares de los drganos de las instituciones locales”.**

En consecuencia, este texto abre la posibilidad de otorgar derechos de
participaciéon politica local a los extranjeros bajo un régimen de
reciprocidad. Y con el objetivo de regular su aplicacion, la Ley electoral
portuguesa ha establecido que, ademas de los ciudadanos portugueses

y los ciudadanos europeos, podran participar en las elecciones locales:

* Los ciudadanos de paises de lengua oficial portuguesa con un
periodo de residencia legal de dos afios, cuando ese mismo derecho
se reconozca a los portugueses en sus Estados de origen.

* Otros ciudadanos con residencia legal de mas de tres afios, siempre
que reconozcan, en condiciones de reciprocidad, capacidad electoral

a los portugueses residentes en sus paises.**?

En aplicacion de estos preceptos, el primero y principal tratado que se
habia celebrado era el Convenio relativo a la Igualdad de Derechos y

Obligaciones entre brasileros y portugueses firmado el 7 de septiembre

432
433

Constitucion de la Republica Portuguesa de 1976. Séptima revision constitucional en 2005.
Articulo 2 de la Ley Organica 1/2001 de 14 de agosto. Ley Electoral.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana. | 185

de 1971.** No obstante, en los ultimos afios se han llevado a cabo
nuevos convenios con el fin de ampliar el reconocimiento del derecho
de sufragio de los extranjeros. De tal manera que, en estos momentos,
Portugal reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo para Brasil y
Cabo Verde. Y el sufragio activo a los nacionales de Argentina, Chile,

Islandia, Noruega, Uruguay y Venezuela.**

4.1.3. Estados que reservan el derecho de sufragio inicamente a sus

nacionales.

Italia.

Segun el Articulo 48.1 de su Constitucion, la capacidad electoral y el
derecho a voto se adquieren por el cumplimiento de la mayoria de edad
y la obtencidn de la ciudadania. Concretamente este articulo del texto
constitucional establece que “son electores todos los ciudadanos
hombres y mujeres que hayan alcanzado la mayoria de edad”.**
Adicionalmente, este mismo principio también se encuentra recogido en
su Ley Electoral del 20 de marzo de 1967. Por consiguiente, dado que
solo es ciudadano aquel que tiene la nacionalidad italiana, queda claro
que el derecho de sufragio de los extranjeros esta completamente
vetado y que su extension sera es posible Unicamente si se lleva a cabo

437

una reforma constitucional previa.”™" A excepcién de los extranjeros

comunitarios, quienes si pueden participar en las elecciones municipales

3 Articulo IV del Convenio.

SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. El sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit.,
pagina 52.

¢ Constitucién de la Republica Italiana. http://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf

ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. “Una revisidn critica del derecho de
sufragio de los extranjeros en las elecciones locales ante la primera aplicacion en Espafia”. En Revista de
las Cortes Generales. Numero 45, 1999.
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pues dicha posibilidad se incluyd mediante decreto legislativo en 1996

para cumplir con el Tratado de Maastricht.**®

En cuanto a la elegibilidad, la Constitucidn, en su articulo 51.1, también
restringe este derecho Unicamente a los ciudadanos italianos. A este
efecto, concretamente establece que “todos los ciudadanos de uno y
otro sexo podrdn desempefiar cargos publicos y puestos electivos en

condiciones de igualdad, segtin los requisitos establecidos por la Ley”. ***

Sin embargo, cabe mencionar que dentro del plano normativo existe
una disposicion que, en su momento, cred un falso indicativo de una
posible extension de la participacion politica de los inmigrantes en

Italia.**°

Conforme al articulo 9 del Testo unico disciplina
sull'inmigrazione, “el extranjero residente en el territorio del Estado
puede participar en la vida publica local, ejerciendo el electorado cuando
este esté previsto en el ordenamiento juridico de acuerdo con lo
establecido en la Convencion de Estrasburgo sobre la participacion de los

extranjeros en la vida publica en el émbito local”.**

Aunque a primera
vista muchos consideraron que pretendia extender derechos a los
extranjeros, en realidad no posibilita la intervencidon en las elecciones
por el simple hecho de que la norma suprema italiana lo impide

categdricamente.

En cualquier caso, de momento solo se han podido crear cauces
alternativos de participacién. Asi en el Ayuntamiento de Roma, en el
2004, se celebraron una especie de elecciones a representantes

extranjeros municipales. Se eligieron cuatro personas, una por cada

% Decreto Legislativo de 12 de abril de 1996. Ver SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. El sufragio de los

extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit., pagina 60.

9 Constitucién de la Republica Italiana. http://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf

DE LucAs JAVIER, ANON ROIG MARIA JOSE, GALIANA SAURA, ANGELES Y OTROS. Los derechos de participacion
como elemento de integracion de los inmigrantes. Op. cit., pagina 168.

*! Decreto Legislativo del julio de 1998.
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continente de proveniencia de los extranjeros (excepto Europa) y se les
dio la facultad de presentar propuestas y demandas en representacion
de los colectivos inmigrantes; aunque sin derecho de voto. Asi mismo,
en Merano, se creo una comision consultiva de extranjeros, cuya
principal funcién es hacer frente a sus necesidades a través del contacto
directo con la administracion municipal; pero, al igual que en el caso
anterior, no forman parte del pleno municipal ni pueden incidir en la

toma de decisiones.**?

Alemania.

La Ley Fundamental de Bonn, contiene diversos articulos que hacen
referencia al ejercicio del derecho de sufragio. En primer lugar, su
articulo 20.2 dispone que “todo poder del Estado emana del pueblo. Este
poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones y votaciones y por
intermedio de organos especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial” 'y el articulo 28.1 anade que “en los Ldnder, distritos y
municipios, el pueblo deberd tener una representacion surgida de
elecciones generales, directas, libres, iguales y secretas. En los distritos y
municipios, de acuerdo con el Derecho de la Comunidad Europea, el
derecho de votar y de ser elegido lo tienen también las personas que
posean la nacionalidad de un Estado miembro de la Comunidad
Europea”. Por ultimo, en el articulo 38.2 se establece que “tiene
derecho de voto quien haya cumplido dieciocho afios de edad y es
elegible quien haya cumplido los afios con los cuales se alcanza la

mayoria de edad”.**®

Aunque a primera vista podria parecer que estos articulos no limitan el

ejercicio de los derechos politicos Unicamente a los nacionales y que

2 DE LucAs JAVIER, ANON ROIG MARIA JOSE, GALIANA SAURA, ANGELES Y OTROS. Op. cit., pagina 1609.

Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. 23 de Mayo de 1949 y enmendada por la Ley
del 26 de noviembre de 2001. http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html
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existe una apertura hacia el reconocimiento de derechos politicos a los
extranjeros, esto no es asi. El texto constitucional cierra completamente
la cualquier posibilidad de otorgar derechos de participacidn politica a
los inmigrantes, por dos razones: Primero porque hacen referencia a
una soberania que emana del pueblo; el cual se encuentra
tradicionalmente integrado por los ciudadanos alemanes, quienes
ostentan la nacionalidad sobre la base del mads estricto ius sanguinis. Es
decir, sélo los alemanes pertenecen al pueblo aleman y sélo ese pueblo

444 Y en

es titular de la soberania en todas las instancias representativas.
segundo lugar, porque en el articulo 28.1 se aclara especificamente que
solo los extranjeros comunitarios tienen derecho a participar en las
elecciones locales. Por lo tanto, los extranjeros extracomunitarios se

encuentran completamente al margen de dichos derechos.**

A finales de los afios ochenta Alemania experimentd dos intentos locales
de ampliar los derechos de los extranjeros. El primero se dio en la
ciudad-Estado de Hamburgo, en febrero de 1989, cuando se autorizo a
todos aquellos extranjeros con ocho anos de residencia en el territorio a
participar en las elecciones para los consejos locales. Posteriormente,
ese mismo afio, el parlamento del Land de Schelswig-Holstein reformé
su Ley Electoral y atribuyd el derecho de sufragio en las elecciones
locales a los nacionales de seis paises del entorno que reconocian el

mismo derecho a los alemanes.**®

No obstante, la constitucionalidad de
estas reformas legales fue cuestionada y el Tribunal Constitucional
Federal, tras un interesante analisis, declard su inconstitucionalidad el
31 de octubre de 1990. De modo que se anuld toda posibilidad de que

en el futuro los inmigrantes puedan obtener el reconocimiento del

aad SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Op. cit., pagina

20.
e Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. 23 de Mayo de 1949 y enmendada por la Ley
del 26 de noviembre de 2001. http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html

*® ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., paginas 72-73.
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“7 En su sentencia, el Tribunal Constitucional

derecho de sufragio.
declaré que “la expresion de pueblo como titular del poder que emplea
tanto la Ley Fundamental como las constituciones de los Lénder en
cuestion, implica una restriccion al derecho de sufragio unicamente a los
pleno ciudadanos alemanes, excluyendo por tanto, que el legislador
pueda reconocer el derecho a la participacion de los extranjeros en las
elecciones locales” *** Adicionalmente, establecié que “el poder del
Estado en la republica federal es la emanacion de los subditos alemanes
en virtud de la Ley Fundamental y que en consecuencia solo los
alemanes pueden participar en las elecciones aunque sea sdélo a nivel

municipal”.**

Asimismo, durante algun tiempo buena parte de la doctrina sostuvo que
las disposiciones constitucionales vy jurisprudenciales relativas al
derecho de voto a favor exclusivamente de los alemanes no eran
aplicables a las elecciones municipales. Existian 2 razones para justificar
este planteamiento: Que las funciones de las administraciones locales
afectan a todos los habitantes sin distincion de nacionalidad, y que al no
ser los ayuntamientos organos propiamente legislativos, no procedia

450 Sin

aplicarles normas relativas al parlamento federal y a los Lander.
embargo, estos argumentos también perdieron toda validez tras la
decision del Tribunal Constitucional Federal, del 31 de octubre de 1990,
puesto que en ella se establecid un claro vinculo entre las funciones de
soberania y la condicién de alemanes como Unicos miembros del

electorado en todas las elecciones, incluyendo las locales.

Por ultimo, cabe quizas mencionar que, incluso en el hipotético caso de

que Alemania quisiera efectuar una reforma de la Constitucién

447
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449
450

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 297.
LOZANO GARCIA, JOSE Luls. Op. cit., paginas 30-38.

LOZANO GARCIA, JOSE LuIs. Op. cit., paginas 30-38.

Ibid., paginas 30-38.

189



190

Capitulo III. El derecho de sufragio de los extranjeros no comunitarios en Espafia.

destinada a introducir el derecho de sufragio, probablemente esta seria
muy complicada y dificil de conseguir. Segun la clausula de
intangibilidad que contiene el articulo 79.3 de su Constitucion, uno de
los preceptos sometidos a ella es el articulo 20, el cual juega un papel
importante en la determinacion de quienes pueden ser titulares del

derecho de sufragio en Alemania.*!

Francia.

En el Articulo 3 de la Constitucion Republicana de 1958, se dispone que
“son electores en las condiciones determinadas por la Ley, todos los
ciudadanos franceses mayores de edad, de ambos sexos, que gocen de
derechos civiles y politicos”.*** Por lo tanto, en virtud de este articulo la
extensidn del derecho de sufragio a los extranjeros es imposible, ya que
el texto constitucional ha restringido dicha posibilidad al determinar
como “electores” Unicamente a sus ciudadanos. Y dado que no hay
ninguna otra disposicion que prevea una excepcién, como lo hace la

Constitucion espanola, los extranjeros extracomunitarios se encuentran

privados de esa facultad mientras no exista una reforma constitucional.

Pese a que la mayor parte de la doctrina tiene clara la imposibilidad de
otorgar a los extranjeros el derecho de sufragio, algunos se han atrevido
a sostener la teoria de que las elecciones municipales no forman parte
del ejercicio de la soberania, por lo que podria reconocerse estos
derechos por medio de una reforma legal. Esto en un afan de adoptar la
teoria de que los municipios no son meramente entes legislativos. Sin
embargo, esta posibilidad ha quedado anulada puesto que el propio

Consejo Constitucional la ha rechazado, aclarando que no existen

SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Op. cit., pagina

Constitution de la Cinquiéme République. 4 de octubre de 1958.
http://www.solon.org/Constitutions/France/French/cons58.html




Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana.

distintas categorias de elecciones y que los municipios si ejercen

453 Ademds, seglin su Cédigo Electoral, los

potestades de indole politico.
representantes del Senado son elegidos por un colegio formado entre
otros, por delegados de los ayuntamientos. De manera que, si los
extranjeros votaran a nivel local, participarian en la designacion de los
senadores, hecho que refleja que las elecciones municipales
contribuyen, aunque indirectamente, a la determinacién de la soberania

nacional. Y por lo tanto, el Articulo 3 de la Constitucién, no permite la

ampliacion del sufragio auin en caso de elecciones municipales.

En todo caso, resulta interesante destacar que en los aflos ochenta, a
pesar de la clara exclusién constitucional de los extranjeros, dos
municipios franceses (Nos en Barouel y Longjumeau) decidieron incluir
tres consejeros municipales con caracter de “asociados” al Consejo
Municipal. Estos representantes asociados eran elegidos directamente
por la poblacion extranjera domiciliada dentro del municipio y tenian Ia
posibilidad de intervenir con su criterio en asuntos relacionados con la
inmigracion o cualquier tema de interés para el colectivo inmigrante.**
Esta decision constituyd un momento importante para los extranjeros y
parecia un mecanismo interesante de participaciéon, sin embargo fue
impugnada y declarada nula por el tribunal administrativo de Versalles
en 1991. Desde entonces, los inmigrantes residentes estan

completamente al margen de los procesos electorales en todos los

ambitos.

Del mismo modo, cuando se firmd el Tratado de Maastricht, el Consejo
Constitucional, considerd que el reconocimiento del derecho de sufragio
local a los ciudadanos comunitarios también era contrario a la

constituciéon en la medida en que la eleccion de los consejeros

453
454

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 291.
ARNALDO ALCUBILLA, ENRIQUE Y RODRIGUEZ-DRINCOUT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 75.
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municipales tiene incidencia en la composicién del Senado. Por tanto,
como consecuencia de la Decision del Consejo Constitucional, Francia
debid efectuar una reforma de su Constitucion con el fin de prever una
excepcion con respecto al derecho de sufragio de los ciudadanos
comunitarios en las elecciones locales. Asi, actualmente, el articulo 88.3
sefala que “de acuerdo con criterios de reciprocidad y del modo previsto
por el tratado de la Unidn Europa, el derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales sélo podra concederse a los ciudadanos de
la Union Europea residentes en Francia, quienes no podrdn ejercer las
funciones de alcalde o teniente de alcalde ni participar en la designacion
de electores senatoriales ni en la eleccion de los senadores. Una ley
orgdnica votada en los mismos términos por las cdmaras determinard
las condiciones de aplicacion del presente articulo”.**> De modo que,
pese a la reforma, la participacion en las elecciones locales sigue siendo
muy restrictiva y estd vetada a todo aquel que no sea ciudadano de la

Unidn Europea.

Austria.

La Constitucidon austriaca establece que, tanto el Presidente como el
Consejo Nacional, son elegidos por la nacion a través de sufragio. Al
igual que la Constitucion alemana, cuando se habla de nacién debe
entenderse que se habla Unicamente de los ciudadanos austriacos.*®
Ademas, concretamente respecto a las elecciones locales, el articulo 117
de su Constitucion reconoce el derecho a votar sélo a los ciudadanos
federales. Por lo tanto, todos los derechos de participacion politica

estan vetados a los extranjeros.

455

16.
456

SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Op. cit., pagina

Articulos 26.1 y 60.1 de la Constitucion de Austria.
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En el afio 2002, el Parlamento del Estado Federado de Viena reconocio
el derecho de sufragio a los extranjeros en las elecciones locales vy
dispuso que podrian ejercerlo todos aquellos que hubiesen residido en
Viena durante al menos cinco anos. No obstante, esta disposiciéon no
prosperd puesto que en 2004 el Tribunal Constitucional Federal de
Austria declaro inconstitucional dicha norma, argumentando que para el
ejercicio del derecho de sufragio en Austria era necesario poseer la

nacionalidad austriaca.*”’

4.2.Derecho de sufragio de los extranjeros fuera de la Unién Europea.

Al igual que en el ambito de la Unién Europea, nivel mundial existe gran
diversidad de modelos de reconocimiento de los derechos politicos de los
extranjeros. De todas formas, en ningun caso podemos afirmar que exista una
equiparacién completa de los nacionales y extranjeros residentes respecto a
los derechos politicos aunque en algunos paises si se ha avanzado mucho en

cuanto al reconocimiento del derecho sufragio de los extranjeros.

4.2.1. Estados que reconocen el derecho de sufragio a los extranjeros

en las elecciones municipales.

Bolivia.

De acuerdo a lo establecido en la Constitucion del Estado Plurinacional
de Bolivia, en vigencia a partir del 7 de febrero de 2009 los extranjeros
pueden participar en las elecciones municipales. De modo concreto, el
articulo 27.2 establece que “las extranjeras y los extranjeros residentes
en Bolivia tienen derecho a sufragar en las elecciones municipales,

conforme a la Ley, aplicando los principios de reciprocidad

7 SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. E/ sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit.,

pagina 56.
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internacional”. De acuerdo con esta disposicion, el goce de los derechos
de sufragio activo de los extranjeros sera normado conforme a una Ley
pero siempre en aplicacion de derechos de reciprocidad. Por lo que,
pareceria que gozaran de dicho derecho sélo aquellos extranjeros de
paises que reconozcan el derecho de sufragio local a los ciudadanos

bolivianos.

Por otra parte, la Constituciéon no establece ningun tipo de detalles
respecto a los requisitos para el ejercicio del derecho de sufragio, sino
gue remite su regulacién a una Ley. En este sentido, no esta claro
tiempo de residencia necesario para poder ejercitar el derecho de
sufragio en los comicios municipales; no obstante, segin el Acuerdo
Bilateral entre el Estado Plurinacional de Bolivia y el Reino de Espaiia
“sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de
cada pais residentes en territorio del otro”, los espafioles deberan residir
legalmente al menos dos afios ininterrumpidos dentro del territorio
boliviano. Ademas, se dispone que los nacionales espafioles podran
ejercer el derecho de voto en el municipio de su residencia habitual

siempre que estén inscritos en el Padrén Electoral Nacional.**®

Marruecos.

Tradicionalmente Marruecos ha reservado el ejercicio de los derechos
politicos Unicamente a sus ciudadanos. En este sentido, su antigua
Constitucion establecia en su articulo 8 que “son electores todos los
ciudadanos mayores de edad de los dos sexos que gozan de sus derechos

7459

civiles y politicos”””. Tal y como se desprende de dicho articulo, no

existe ninguna mencion respecto a los extranjeros, lo cual implica que la

438 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espaia y el Estado Plurinacional de Bolivia

sobre participacién en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el
territorio del otro, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 2009. Publicado en el BOE niumero 306 de
17 de diciembre de 2010.

% Constitucién del Reino de Marruecos de 1996.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana. | 195

posibilidad de participar en cualquier tipo de comicios estaba

completamente vetada.

No obstante, la recientemente aprobada Constitucién ha suprimido esa
estricta exclusion de los extranjeros respecto a los derechos politicos y
ha incluido la posibilidad de que puedan participar en las elecciones
locales. Conforme ha establecido su articulo 30 “los extranjeros
disfrutardn de las libertades fundamentales reconocidas a las
ciudadanas y ciudadanos marroquies, conforme a la Ley. Aquellos que
residan en Marruecos podrdn participar en las elecciones locales en
virtud de la ley, de la aplicacion de convenios internacionales o de

précticas de reciprocidad”.*®

Algo importante a destacar de este
articulo es la apertura que se ha dado para el reconocimiento de este
derecho a los extranjeros. Asi por disposicion constitucional los
extranjeros podran obtener el derecho a voto a través de varios
mecanismos, ya sea por aplicacion de una Ley interna, por la aplicacion
de un convenio internacional o en virtud de la reciprocidad, es decir,
como respuesta al reconocimiento del derecho de sufragio a los
nacionales de aquellos paises que otorguen también el derecho de
sufragio a los ciudadanos marroquies. Asi pues, con este nuevo texto
constitucional, Marruecos ha abierto la puerta para que puedan
negociarse acuerdos bilaterales sobre participacion en comicios locales

con paises como Espafia, en donde cuenta con una cifra muy importante

de nacionales.

%0 Concretamente el Proyecto de Constitucidon establece lo siguiente: Article 30.- (...) Les étrangers

jouissent des libertés fondamentales reconnues aux citoyennes et citoyens marocains, conformément a
la loi. Ceux d’entre eux qui résident au Maroc peuvent participer aux élections locales en vertu de la loi,
de I'application de conventions internationales ou de pratiques de réciprocité.
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4.2.2. Estados que han otorgado el derecho de sufragio a los

extranjeros en todo tipo de procesos electorales.

Actualmente existen ordenamientos juridicos que han optado por
otorgar el derecho de sufragio activo a los extranjeros residentes en
todos los procesos electorales que se lleven a cabo en su territorio. Esta
es una posicion muy reciente y poco frecuente, pero resulta muy
interesante pues constituye una nueva y progresista tendencia
liberadora del derecho de sufragio. Por consiguiente, a continuacion

analizaremos dos ejemplos emblematicos:

Chile.

Conforme al Articulo 14 de la Constitucién chilena “los extranjeros
avecindados en Chile por mds de cinco afos y que cumplan con los
requisitos sefialados por el inciso primero del articulo 13, podrdn ejercer
el derecho de sufragio en los casos y formas que determine la Ley”.*** A
este efecto, las disposiciones de la Ley Organica Constitucional de
Votaciones Populares y Escrutinios no han incluido ninguna restriccion
respecto al tipo de elecciones en las que pueden participar los
extranjeros. En el articulo 60 de dicha Ley se dispone que “son electores,
para los efectos de esta Ley, los ciudadanos y extranjeros que figuren

con inscripcion vigente en los registros electorales (... )46

En cuanto a los requisitos necesarios para que los extranjeros puedan
ejercer el derecho de sufragio, la propia constitucién establece que
deberdn cumplir con los mismos requisitos que los ciudadanos chilenos.

Asi conforme dispone el articulo 13 de la Constitucion deberan haber

*®1 Constitucién Politica de la Republica de Chile.

www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion politica.pdf
162 Ley 18.700, Organica Constitucional de Votaciones Populares y Escrutinios. Texto actualizado a junio
de 2007. http://www.servel.cl/servel/index.aspx?channel=125#T15
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cumplido dieciocho afios de edad y no haber sido condenados a pena

aflictiva.*®®

Adicionalmente, y como complemento, la Ley 18.556
Organica Constitucional sobre Sistema de Inscripciones y Servicio
Electoral, establece en su articulo 2 que, para acreditar la existencia de
los requisitos establecidos en la Constitucion, los ciudadanos y los
extranjeros deberan inscribirse en los registros electorales; pudiendo
hacerlo los chilenos que cumplan 18 afios y los extranjeros que, ademas
de haber cumplido esa edad, hayan estado avecindados en Chile

durante al menos cinco afios y cuenten con el correspondiente

certificado del Ministerio del Interior.*®*

Ecuador.

Tradicionalmente la normativa ecuatoriana ha sido restrictiva en cuanto
a los derechos politicos de los extranjeros. Hasta el 2008 la Constitucion
ecuatoriana en su articulo 26 establecia que solo “los ciudadanos
ecuatorianos gozardn del derecho de elegir y ser elegidos (...). Los
extranjeros no gozardn de estos derechos.” Sin embargo, con la
aprobacion de la nueva Constitucion ecuatoriana el 20 de octubre de
2008, esta restriccion quedd completamente abolida y dio paso a un
otorgamiento general del derecho de sufragio a los extranjeros con
residencia permanente en el Ecuador. Dentro del nuevo texto
constitucional del Ecuador, ya no se hace distincién alguna entre
nacionales y extranjeros a la hora de otorgar los derechos politicos, sino
gue por el contrario se refiere Unicamente a “personas”. Concretamente
el articulo 62 dispone que “las personas en goce de sus derechos
politicos tienen derecho al voto universal, igual, secreto y escrutado

publicamente (...)” y el articulo 63 complementa esta disposicion al

463

Constitucion Politica de la Republica de Chile.

www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion politica.pdf
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pagina 69.

SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. El sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit.,
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establecer que “las personas extranjeras residentes en el Ecuador tienen
derecho al voto siempre que hayan residido legalmente en el pais al

menos cinco afios”.*®®

4.3. Analisis de la situacion actual del derecho de sufragio en el Derecho

Comparado.

Una vez realizado un estudio pormenorizado de las diversas tendencias
existentes en el Derecho Comparado, se puede hacer un breve analisis
comparativo de la situacién del derecho de sufragio en Europa y otros paises

del mundo.

En primer lugar, es posible observar que el reconocimiento del derecho de
sufragio activo es una realidad creciente. Gran cantidad de paises miembros
de la Unidén Europea ya han incluido la posibilidad de que los extranjeros

%% pero todavia son muy numerosos los

participen en las elecciones locales.
Estados comunitarios, que reservan exclusivamente a sus nacionales el

derecho de sufragio.*®’

En este sentido, podria senalarse que el incremento de Estados que han
reconocido derechos de participacidén a todos los extranjeros en las elecciones
locales tiene mucho que ver con la firma del Tratado de Maastricht. Su
ratificacion ha supuesto una ola de empuje para el reconocimiento de los
derechos de sufragio en muchos paises que hasta entonces tenian ese derecho
completamente vetado a los extranjeros. El hecho de que los inmigrantes

extracomunitarios estén completamente fuera del convenio de Maastricht no

%> Constitucién de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de
2008.

466 Bélgica, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Hungria, Irlanda, Lituania, Luxemburgo,
Holanda y Suecia.

467 Alemania, Austria, Bulgaria, Chipre, Francia, Italia, Grecia, Letonia, Malta, Polonia y Rumania. En este
grupo quizas deberia incluirse a Espafia y Portugal que exigen la reciprocidad como requisito para el
reconocimiento del derecho de sufragio y por ende mantienen excluidos de este derecho a gran
cantidad de extranjeros residentes en su territorio.
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impididé que los se beneficiaran de él. Aunque sin intencién, las modificaciones
realizadas para la implementacion de las disposiciones contenidas en el
Tratado de Maastricht han favorecido la extensidon de derecho de sufragio a
residentes de paises extracomunitarios. Sin querer, ellos se han beneficiado
puesto que en aquellos paises en los que no existia dicha posibilidad, la
incorporacion del sufragio como derecho de los extranjeros se ha realizado de
forma extensiva.’®® El caso mas emblemético al respecto es Bélgica, pero no
fue el Unico; al contrario, muchos otros paises, especialmente de Europa del
Este, extendieron los derechos de participacion a todos los extranjeros que
residen en su territorio a raiz de las reformas efectuadas para la ratificacidon

del Tratado de Maastricht.*®

En segundo lugar, a simple vista puede observarse que la gran mayoria de
Estados, han otorgado derechos de participacién a los extranjeros de modo
parcial. Es decir, el reconocimiento de derechos de participacion politica
permanece restringido tanto en su dmbito como en su alcance. Salvo en
contadas excepciones, la extension del derecho de sufragio se limita

470 y en cuanto a la extensién de su

Unicamente a las elecciones locales.
reconocimiento, la gran mayoria de Estados otorga Unicamente el derecho de
sufragio activo para los extranjeros extracomunitarios. Permiten que todos los
extranjeros participen como electores, pero no tienen la posibilidad de hacerlo

como candidatos.*’*

En tercer lugar, es bastante evidente que uno de los factores mas influyentes
dentro del tipo de politica migratoria y su nivel de apertura hacia el

reconocimiento de derechos de los extranjeros que tiene cada Estado, tiene

“%% PRESNO LINERA, MIGUEL ANGEL. “E/ voto de los extranjeros en Espafia y el voto de los esparioles residentes

en el extranjero. A propdsito del informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion del
régimen electoral general”. En Revista Espanola de Derecho Constitucional. NUmero 87, septiembre-
diciembre 2009. P4gina 196.

9 Es el caso de paises como Estonia, Eslovaquia, Eslovenia o Lituania.

Solamente Irlanda y Reino Unido permiten el ejercicio del derecho de sufragio en todas las elecciones
a un grupo determinado de extranjeros.

! Solamente Suecia, Holanda o Irlanda permiten el sufragio activo y pasivo a todos los extranjeros.

470
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mucho que ver con su historia mas reciente como receptores de inmigracioén.
En los casos de Alemania o Francia, que han sido los mayores receptores de
inmigracion en las ultimas décadas, se observa una reticencia clara a la

posibilidad de otorgar estos derechos a los extranjeros.*’?

Mientras que en
otros, como en los paises nodrdicos, que histéricamente siempre han
enfrentado altas cifras de inmigracion, pero nunca flujos intensos y
permanentes, su apertura hacia la inmigracién parece mayor. Esto pese a que,
incluso en estos paises, se empieza a notar cierta reticencia hacia la
inmigracion y hacia la entrega de derechos politicos. La tendencia generalizada
parece ir hacia un endurecimiento en las politicas migratorias. Por lo que muy
dificilmente, se seguiran ampliando estos derechos. Incluso es preocupante la
propension al cierre de fronteras, a la limitacién cada vez mayor de los
derechos de los inmigrantes y a un discurso politico cada vez mas cargado de
nacionalismos. De modo que parece que, aunque en Europa, los derechos de
los inmigrantes han avanzado mucho, su camino se vuelve cada vez mas

engorroso y dificil. Y no parece ser que vaya a darse mayor cancha a los

derechos politicos de los inmigrantes.

Por ultimo, frente a esta situacidn, los Estados que permiten la participacidn
de los extranjeros residentes en todos sus procesos electorales suponen una
excepcion. La adopcidon de esta opcidn tan progresista e integradora tiene
mucho que ver con su situacién y con su historia. Si analizamos el caso de
Ecuador o de Chile, son Estados con muy poca tradicidn como paises
receptores de inmigracion. Al contrario, su realidad econdmica y social los
caracteriza como paises emisores de emigracion. Especialmente a Ecuador,
gue como ya se ha visto en capitulos anteriores, durante la ultima década se
ha convertido en un productor de emigracion. Por consiguiente, esto los lleva
a ser mas receptivos y abiertos en cuanto al reconocimiento de derechos de
los extranjeros. Ademas, tal y como sucedid en Espaifia en 1978, el

reconocimiento de derechos a los extranjeros es visto como una herramienta

472

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 297.
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para conseguir la mejora de la situacién de sus nacionales residentes en otros

paises.

5. El derecho de sufragio de los extranjeros en el derecho comunitario

Europeo.

El derecho de sufragio dentro de la Comunidad Europea no es un hecho reciente,
por el contrario ha sido un postulado constante dentro de las instituciones de la
Unidn desde la década de los setenta. El Tratado de Roma de 1957 fue el punto de
partida, y desde entonces, se ha trabajado arduamente hasta la consecucion de un
hecho novedoso e insélito como ha sido la creacién de una ciudadania europea.
Un nuevo modelo que permite a sus todos integrantes el libre desarrollo de su

personalidad sin tener que tomar en cuenta las fronteras de los Estados miembros.

En 1985 la delegacidon danesa presentd una propuesta dirigida a la inclusién de un
nuevo articulo en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, para asi
establecer que “los trabajadores asalariados y los autonomos, asi como los
miembros de sus familias, tendrdn derecho de voto y serdn elegibles para los
consejos municipales en asambleas regionales de un pais de residencia siempre
que, con arreglo a lo dispuesto en los capitulos 1 a 3, hayan residido en él durante
los tres afios anteriores a la eleccion (...)”. La propuesta fue objeto de debate
durante la conferencia de los gobiernos de los Estados miembros de ese afio, y
pese a las numerosas reservas en su contra, recibio el apoyo de la Comisién y
generd mucho interés entre los asistentes. Se solicitaron informes y propuestas
para poder llevar a cabo su aplicacién; sin embargo, las grandes dificultades
constitucionales existentes la dejaron sin futuro. Esto mismo sucedié afios mas
tarde, cuando en 1988, la Directiva Europea efectué una nueva propuesta para
consolidar el otorgamiento de derechos politicos a los extranjeros comunitarios. Ya

habia una cierta conciencia de la necesidad de otorgar derechos politicos a los
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extranjeros, no obstante, la voluntad politica no era todavia suficiente para

lograrlo.*”?

Dentro del Consejo de Europa, los derechos politicos también constituian un tema
de preocupacion. Sus intenciones se vieron reflejadas varias veces en sus
recomendaciones. En 1973, mediante la recomendacion 721 se propuso la
concesion del derecho de sufragio activo y pasivo a los trabajadores inmigrantes
extranjeros con 5 afios de residencia. Del mismo modo, en la recomendacién 799
de 1977, relativa al estatuto politico de los extranjeros, el Consejo demandod, en
base a un informe previo realizado por una comision encargada, la extension de la
participacién politica en el ambito local para los extranjeros. Posteriormente, en
1984, la cuarta conferencia de ministros de la Unidn emitié una recomendacién
dirigida a los Estados miembros del consejo, en la que exhortd la necesidad del
reconocimiento del derecho de sufragio a nivel municipal a los extranjeros que
tuviesen la condicién de nacional de la un Estado perteneciente a la Unidn

europea.’’*

Finalmente en 1992, se incluydé la ciudadania europea dentro del Tratado de
Maastricht y ello provocd un vuelco en materia de derechos fundamentales de los
ciudadanos de la Unidn. Su inclusidén proviene de una primera propuesta espafiola,
mediante la cual se contempla la creacion del concepto de ciudadania europea
como base de la union politica europea y la concibe como “el estatuto personal e
inseparable de los nacionales de los Estados miembros que por su pertenencia a la
union son sujetos de derecho y deberes especiales propios del ambito de la union y
que se ejercen y tutelan especificamente dentro de las fronteras de éste (...)”.*” La
comisién recogid esta propuesta y aclaré que el desarrollo del concepto de

ciudadania era central para el fortalecimiento de la legitimidad democratica de la

Comunidad. Se elaboré una propuesta ampliamente discutida y su texto final

3 Masso GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado nacional. Los

derechos de participacion politica y el derecho de acceso a las funciones publicas. Editorial Colex.
Madrid, 1997.
7% RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 268.

73 MAssO GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 187.
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aprobado el 7 de febrero de 1992, estipula que “todo ciudadano de la Unidn que
resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendrd derecho a ser elector y
elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en el que resida, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”. Gracias a la incorporacion
de este articulo, se ha producido un cambio de paradigma y se ha roto el vinculo
entre nacionalidad y ciudadania que impedia el reconocimiento del derecho de
sufragio a los extranjeros.476 Se ha conseguido suprimir la exigencia mas tradicional
para el ejercicio del derecho de sufragio en muchos Estados europeos y se la ha

reemplazado por el requisito de la residencia.

Por otra parte, con el fin de desarrollar normativamente estas previsiones se
aprobaron dos directivas: La 93/109/CE del 6 de diciembre de 1993, mediante la
cual se fijo las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en
las elecciones al Parlamento Europeo y la 94/80/CE del 19 de diciembre de 1994,
sobre las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las

477 Ambas

elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Unidn.
directivas, establecen dentro de sus respectivos preambulos, que la ciudadania de
la Unidn tiene por objeto integrar mejor a los ciudadanos en el pais de acogida y
permitirles ejercer el derecho de sufragio. Afirman que la aplicacion del apartado 1
del articulo 8 TUE pretende fundamentalmente suprimir la condicion de nacional

exigida, en la mayoria de Estados miembros de la Unidn, para ejercer el derecho de

sufragio activoy pasivo.478

Paralelamente, el 5 de febrero de 1992, se firmo en Estrasburgo el Convenio sobre
la Participacion de los Extranjeros en la Vida Publica Local. Este convenio
constituyd un paso importante hacia la igualdad y la universalizacion de los
derechos politicos de los extranjeros. De hecho, muchos lo consideran un hito en la

lucha por la concesidon del derecho de sufragio de los extranjeros puesto que

476
477
478

PRESNO LINERA, MIGUEL ANGEL. “El voto de los extranjeros en Espafia (...)”. Op. cit., paginas 195-196.

Estas directivas pueden consultarse en http://eur-lex.europa.eu/es/dossier/dossier 39.htm
PRESNO LINERA, MIGUEL ANGEL. “El voto de los extranjeros en Espaiiaf...)”. Op. cit., pagina 195-196.
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incluye un compromiso de concesién del derecho de sufragio activo y pasivo en las

elecciones locales a todo extranjero residente.*”’

Este convenio estd estructurado en tres partes: En la primera seccidn se incluyen
los derechos de participacidn publica y se otorgan, a los extranjeros residentes, los
derechos de libertad de expresién, reunién y asociacién, incluyendo los derechos
de formar sindicatos, afiliarse a ellos y crear asociaciones locales para la ayuda
mutua. En la segunda parte se aborda la creacion de organizaciones consultivas
destinadas a la representacion de los extranjeros. Y por ultimo, en su ultima
seccién se da tratamiento al derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
locales a todo extranjero residente en las mismas condiciones que los nacionales,
siempre que hayan residido habitualmente en el Estado en cuestidon durante los
cinco anos anteriores a la realizacion del proceso electoral. Concretamente
respecto esta ultima seccidén del convenio existen diversas cuestiones que merece
la pena destacar. En primer lugar, durante las negociaciones, la titularidad de este
derecho partia de dos posturas enfrentadas. Por un lado, la de aquellos que
entendian que debia ser limitado a los nacionales de otros Estados miembros del
Consejo de Europa vy, por otro lado, aquella que pretendia la generalizacién del
derecho a todo extranjero por considerar que, de lo contrario, se estableceria una
discriminacion entre extranjeros poco adecuada para la consecucién de una
integracion real. Hay que subrayar que contra todo prondstico y, a pesar de las
dificultades constitucionales de los Estados miembros, se plasmé la postura que
mas favorecia a los extranjeros. Debe decirse que, aunque la idea inicial era que
cada Estado se comprometa a conceder el derecho de sufragio en las elecciones
locales a los ciudadanos de los demds Estados miembros del Consejo de Europa, al

final se consiguid que el derecho se conceda a todos los extranjeros.

Desde el predmbulo de esta Convencidn se puede observar una postura abierta de
integracién que permite una interpretacidon extensiva e inclusiva de todo residente

no nacional. Asi pues, de su texto, se desprende que “considerando que la

479

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 269.
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residencia de extranjeros en el territorio nacional, en lo sucesivo, serd una
caracteristica permanente de las sociedades europeas; que los residentes estdn, en
el ambito local, sometidos en general a los mismos deberes que los ciudadanos; que
la participacion es activa por parte de los residentes extranjeros en la vida y en el
desarrollo préspero de la colectividad local y convencidos de la necesidad de
mejorar su integracion en la comunidad, especialmente mediante el incremento de
las posibilidades de participar en los asuntos publicos locales, cada parte se
compromete a conceder el derecho de voto activo y pasivo a todo extranjero
residente”.*®° Por tanto, aparentemente no existe ninguna distincién en cuanto a la
nacionalidad de los inmigrantes ni limites respecto a la titularidad del derecho de
sufragio. De modo que se entiende que las disposiciones contenidas en este
instrumento internacional, son aplicables a todos los residentes extranjeros sin
distincion.”®! Ademads, dado que el Convenio alude especificamente al “cardcter
universal e indivisible de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales
fundadas en la dignidad de todos los seres humanos”, es posible asegurar que en

todo momento se aboga por la extension de estos derechos a todo extranjero que

resida de forma permanente en un Estado miembro del Consejo de Europa.482

Lamentablemente, esta gran apertura se ve opacada en otras secciones de la
convencién. Originariamente, el proyecto no establecia la posibilidad de separar la
concesion del sufragio activo y pasivo, ni de limitar el derecho a determinados
escrutinios. Sin embargo, esta redaccion originaria fue variando progresivamente
hasta convertirse en un texto mdas restrictivo de lo esperado. Por ejemplo, el
articulo 14 sefala que “(..) cada Estado contratante podrd, en el momento de
depositar su instrumento de ratificacion, de aceptacion, de aprobacion o de
adhesion, designar aquellas categorias de colectividades locales a las que desea

limitar el ambito de aplicacion de la convencion o a las que quiera excluir del

480 . .. . . . R
Convenio sobre la Participacion de los Extranjeros en la Vida Publica Local.

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/html/144.htm

1 PResNO LINERA, MIGUEL ANGEL. El derecho de voto: un derecho politico fundamental.
www.presnolinera.worldpress.com. 2011. Pagina 58.

82 SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 81.
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mismo”.*® En consecuencia, los Estados miembros tienen completa libertad para

definir o limitar los procesos en los que podran participar a nivel local y si lo hacen

en ambos sentidos del derecho de sufragio o solamente como electores.*®*

Asimismo, las modificaciones efectuadas durante las negociaciones permitieron
gue los Estados puedan adherirse a la convencion por capitulos. Es decir, ratificarla
aceptando Unicamente aquellos que les resulten convenientes. En principio el
objetivo era evitar que las dificultades particulares dentro de su orden
constitucional les impidiesen ratificar la convencién. Sin embargo, eso ha
provocado que la convencidn no tenga mayor impacto ni relevancia. Es un
instrumento internacional que, hasta el momento, no ha sido ratificado por todos
los miembros de la Unién Europea; y aquellos que lo han hecho, han incluido una
serie de reservas en los temas mas controversiales.*®® Es mas, incluso a pesar de la
posibilidad de aprobacidn parcial, paises como Espana no la han ratificado alin y no
estan dispuestos a realizar reformas constitucionales para poder adherirse a ella.
Especialmente porque se considera que la concesién de estos derechos a los
nacionales extracomunitarios podria devaluar y diluir la exclusividad de la
condicién de ciudadano europeo.**® Por tanto, no se puede hablar de que, como
resultado de este convenio, se haya logrado algun avance importante en la

inclusion de los extranjeros en la vida politica local.

Por otro lado, la inclusién de los nacionales de terceros paises en la ciudadania
europea y su acceso al sufragio local son dos cuestiones que permanecen fuera del
umbral normativo obligatorio de la Unidon Europea. Su intensa relacion con la

soberania y la autodeterminacidn del Estado, hacen que sean temas que dependen

483 . . . .z . . T
Convenio sobre la Participacion de los Extranjeros en la Vida Publica Local.

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/html/144.htm

* Masso GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., paginas 220-221.

Hasta el momento, solamente Dinamarca, Noruega, Islandia, Finlandia, Albania, Italia, Holanda y
Suecia han ratificado este Convenio. Lo han firmado pero no ratificado, Chipre, Republica Checa,
Lituania, Eslovenia y Reino Unido. Y otros como Italia han incluido reservas que llegan hasta el punto de
sélo aplicar los primeros capitulos de la convencién (A y B) de modo que la obligacién de reconocer el
derecho a voto a los extranjeros ha quedado excluido.

*% SAGARRA TRIAS, EDUARD. Los Op. cit., pagina 343.

485



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana.

Unicamente de la voluntad de cada Estado. Por esa razon, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, no incluye ninguna mencion respecto al derecho de sufragio
de los extranjeros. Pero, puesto que dentro del tratado se incluyen algunos
derechos de participacién con cierto contenido politico, el articulo 16 dispone que
“ninguna de las disposiciones de los articulos 10, 11 y 14 podrd ser interpretada en
el sentido de que prohibe a las altas partes contratantes imponer restricciones a la
actividad politica de los extranjeros”.*®” Asi pues, se deja perfectamente claro que
cada Estado miembro tiene completa libertad para regular los derechos politicos
de los extranjeros segun considere conveniente y ninguna disposicién del Convenio
podria impedir que los Estados Parte impongan restricciones a la actividad politica
de los extranjeros.**® Lo mismo sucede en el derecho internacional. Los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, no incluyen a los derechos
politicos dentro de sus catdlogos de derechos y en caso de hacerlo se aclara que las

personas tienen derecho a participar en su pais de origen.**

En este sentido por
ejemplo, en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos, no se reconoce a los
extranjeros el derecho o la facultad para participar en los asuntos publicos de los
paises de residencia, sino que, de modo muy concreto, este instrumento establece

que toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais.*°

No obstante, el hecho de que no exista regulacién internacional que reconozca el
derecho de sufragio a los extranjeros, no quita que los organismos supranacionales

estén constantemente instando y aconsejando a los Estados, la adopcién de

* Articulo 16 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales.

%8 DURAN ALBA, JUAN FERNANDO. “La restriccion de los derechos politicos de los extranjeros (articulo 16
CEDH). En La Europa de los derechos. El convenio Europeo de Derechos Humanos. Coordinado por
GARCIA ROCA, JAVIER Y SANTOLAYA, PABLO. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2005.
Pagina 717.

% SAGARRA TRIAS, EDUARD. Los derechos politicos de los extranjeros es Espafia: Derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales. En Inmigracién, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina
330.

0 Articulo 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: 1. Toda persona tiene derecho a
participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes libremente escogidos.
2. Toda persona tiene derecho de acceso, en condiciones de igualdad a las funciones publicas de su pais.
3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresara
mediante elecciones auténticas que habrdn de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual
y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.
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medidas para la extensidn de los derechos politicos a los extranjeros como
herramienta clave para la integracidén. Asi por ejemplo, en el caso de la Unidn
Europea, la resolucién adoptada por el Parlamento Europeo, el 15 de enero de
2003, relativa a la situacion de los derechos fundamentales en la Unidn Europea,
recomendo a los Estados miembros a que amplien el derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales y europeas a todos los ciudadanos de terceros
paises que residan legalmente en el territorio de la Unién Europea desde hace al
menos tres afios. Lamentablemente, esta recomendacién no tiene caracter
vinculante y por consiguiente no es obligatoria para los Estados miembros, asi que
la incorporacién de los inmigrantes no comunitarios a la participacion politica sigue
estando en manos de la regulacion interna de cada uno de los Estados

miembros.*!

El derecho de sufragio de los extranjeros en la jurisprudencia.

6.1.La objecion al sufragio de los extranjeros en la jurisprudencia

espaiiola.

En las ultimas décadas han sido muy numerosos los debates entorno a los
derechos de participacion politica de los extranjeros y esto ha hecho necesaria
la intervencién del Tribunal Constitucional para delimitar y zanjar la cuestién.
Como ya se ha visto anteriormente, de manera general el Tribunal
Constitucional ha sido el gran defensor de los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espaia. A través de sus sentencias se ha perfilado el ejercicio y
reconocimiento de los derechos contenidos en la Constitucion espafiola. Con
todo, en cuanto a los derechos politicos de los inmigrantes extracomunitarios,
el Tribunal se ha mostrado muy conservador en sus declaraciones. Lo cual le
ha convertido, en este caso, en el consolidador de la tendencia mas

tradicional. En todas las ocasiones, ha sostenido con fervor la existencia de un

491

DE LucAs JAVIER, ANON ROIG MARIA JOSE, GALIANA SAURA, ANGELES Y OTROS. Los derechos de participacion

como elemento de integracion de los inmigrantes. Op. cit., pagina 213.
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vinculo inseparable entre nacionalidad y ciudadania que impide el

otorgamiento de estos derechos a los extranjeros.

Aunque, en este sentido, no han sido muchos los pronunciamientos del mas
alto intérprete de la Constitucién espafiola, merece la pena mencionar dos
sentencias en las que ha dejado clara su posicion. En primer lugar, en la STC
112/1991, el Tribunal resolvié un recurso de amparo respecto al derecho de

492 Este

sufragio pasivo de los extranjeros en las elecciones municipales.
recurso fue presentado por el partido politico “Los Verdes de Andalucia”,
quienes pretendian participar en las elecciones municipales de Motril, con el
sefior Edward Emerentia Franz Vandoorne a la cabeza de su candidatura. En
dicho recurso se argumenté que la prohibicién de participar como candidato
en las elecciones municipales por parte de un ciudadano belga vulneraba sus
derechos fundamentales. De forma especifica, los demandantes sefialaron la
existencia de violaciones a los articulos 13, 23 y otros pertenecientes a varias
normas comunitarias. En su fallo el Tribunal Constitucional no vio la necesidad
de efectuar un el analisis acerca del derecho de sufragio pasivo de los
extranjeros puesto que para ese entonces, la Constitucion no habia sido
reformada y dicho derecho no estaba reconocido. De forma categérica sefiald
que “la propia Constitucion, en el apartado 22 de ese mismo precepto, deja
abierta la posibilidad a la participacion de los extranjeros en las elecciones
municipales sometiéndola a dos condiciones: Al régimen juridico que
establezcan los Tratados o la Ley y a la existencia de reciprocidad. Ahora bien,
ese posible ejercicio del derecho se limita al sufragio activo, no al derecho de

sufragio pasivo”.493

Posteriormente, en su Declaracién 1/1992, el Tribunal Constitucional se

pronuncié respecto a la constitucionalidad de la atribucién del derecho de

#2 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 112/1991 de 20 de mayo. Publicada en el BOE n? 146 de 19

de junio de 1991.
#%% SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 112/1991 de 20 de mayo. Publicada en el BOE ne 146 de 19
de junio.

209



210

Capitulo III. El derecho de sufragio de los extranjeros no comunitarios en Espafia.

sufragio pasivo a los extranjeros. En dicho pronunciamiento, el Tribunal
establecié que solamente los ciudadanos nacionales podian conformar el
cuerpo electoral del pueblo soberano y, por consiguiente, sélo ellos podian
escoger a los representantes del pueblo ante el parlamento. De este modo, el
Tribunal Constitucional creé una definicion de pueblo soberano mediante la
cual, a partir de la nacionalidad, se forma el cuerpo electoral capaz de

transmitir a sus representantes politicos la soberania.***

Adicionalmente, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional considerd que las
elecciones municipales son elecciones de indole administrativo, de tal forma
gue la participacion en las mismas no supondria en realidad una participaciéon
dentro de los drganos electivos con potestades ligadas al ejercicio de la
soberania. De modo especifico el Tribunal Constitucional sostuvo que “/a
atribucion a quienes no son nacionales, del derecho de sufragio en elecciones a
organos representativos, solo podria ser controvertida, si tales organos fueran
de aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente por la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el
pueblo espariol de la soberania (...) de modo que basta con advertir que ese no
es el caso de los municipios”.*> Es decir, bajo esta premisa, la participacion
por parte de los extranjeros no supone propiamente una participacién politica

real, ya que los municipios no son drganos con potestades unidas a la

soberania.**®

Esta interpretacion efectuada por el Tribunal Constitucional no es valida para
explicar el sufragio de los extranjeros en el sistema politico espanol, en la
medida en que hoy en dia, de forma generalizada, los municipios son vistos
como drganos politicos y no meramente administrativos.*”’ Esta teoria, ha

generado bastante controversia a lo largo de los afios. La discusion del caracter

494
495
496
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AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 73.

DTC 1/1992 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Emitida el 1 de Julio de 1992.
SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 121.

AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 73.
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politico, politico-administrativo o meramente administrativo de las elecciones
municipales ha sido constante, tanto en la jurisprudencia y la doctrina
europea. Algunos autores como GARCIA DE ENTERRIA han planteado que los
asuntos del municipio no afectan verdaderamente a la comunidad politica y
consecuentemente a la soberania. Por lo que el municipio tendria un caracter
apolitico que no interviene en los intereses generales del Estado. Y por lo
tanto, la participacién de los extranjeros en su conformacion no implicaria un

atentado contra la soberania del Estado.**®

Pero, esta interpretacién de la naturaleza de las elecciones municipales trae
consigo graves consecuencias para el reconocimiento de estos derechos. En
primer lugar, contribuye a infravalorar el proceso de democratizacion que se
habia alcanzado hasta el momento. Lo que ya se consideraba como un avance
importante dentro del reconocimiento de derechos a los extranjeros, bajo esta
teoria queda completamente anulado. Este planteamiento deja una vez mas a
los extranjeros completamente al margen de la participacién politica vy
establece que el reconocimiento de dicho derecho se ha dado Unicamente
porque dichas elecciones no tienen ninguna injerencia en los intereses
generales del Estado. La nacionalidad y la ciudadania mantienen
completamente cerrado su vinculo y por tanto, los extranjeros residentes
nunca podran acceder a ningln otro ambito de participacién politica. Dicho de
otra forma, bajo esta premisa jamas se les reconocerda a los extranjeros
derechos de participacion en elecciones propiamente politicas porque esto
seria tanto como hacerles participes de la soberania que le corresponde

Unicamente al pueblo nacional.**?

Bajo esta interpretacién, se puede pensar que la lucha por el otorgamiento del
derecho de sufragio a los extranjeros residentes estd en cero todavia. Incluso

nos lleva a cuestionarnos acerca de si esa aparente apertura controlada del

498
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RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 320.
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 320.
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6.2.

derecho de sufragio que se establecio en la Constitucion, lejos de pretender la
integracién plena de los inmigrantes en la vida publica, les otorga solamente
un consuelo ya que su participacién se limita a ambitos que no tienen ninguna

injerencia ni peso real en la vida politica del Estado espariol.

El derecho de sufragio de los extranjeros en los Tribunales

Constitucionales europeos.

Asi como ha sucedido en el caso espanol, otros Tribunales Constitucionales
europeos también se han pronunciado en este sentido. El ejemplo mas
representativo es el de Alemania, puesto la exclusion politica de los
extranjeros se ha dado especialmente por via jurisprudencial. Como ya se
menciono6 anteriormente, el 31 de octubre de 1990, el Tribunal Constitucional
Alemdan declaré6 a inconstitucionalidad de dos reformas legales que
permitieron la participacion dentro de los escrutinios municipales, a los
nacionales de aquellos paises que reconocian el mismo derecho a los

nacionales alemanes.”®

En su sentencia, el Tribunal consideré6 que “la
expresion pueblo, como titular del poder, que emplea La Ley Fundamental de
Bonn, asi como las Constituciones de los dos Lénder contienen una restriccion
clara del sufragio a los plenos ciudadanos alemanes, excluyendo por tanto, la
posibilidad de que el legislador regional pueda reconocer dicho derecho a
extranjeros”. Adicionalmente, establecid que “el poder del Estado en la
Republica Federal es la emanacion de los subditos alemanes en virtud de la Ley
Fundamental y en consecuencia, solo los alemanes puede participar en las

elecciones aunque estas sean sélo a nivel municipal”.>®*

Por consiguiente, a
través de esta sentencia, el Tribunal Federal dejé muy claro que la ciudadania
va unida a la nacionalidad y consolidd la teoria de que no es posible introducir

excepciones al derecho de sufragio, de ningun tipo ni a ningun nivel. En todo

500

Los parlamentos de la ciudad-Estado de Hamburgo y del Land de Schleswig-Holstein modificaron su

normativa para atribuir el derecho de voto de ciertos colectivos extranjeros en las elecciones locales
como gesto de reciprocidad.
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caso, cabe sefalar que esta decisidn tiene especial relevancia también porque
el Tribunal Constitucional espafiol utilizd sus interpretaciones como modelo a

seguir para su pronunciamiento de 1991.

En esta misma linea, Francia, el TC dejé claro que la introduccidn del voto de
los extranjeros chocaria con el articulo tres de la Constitucion, segun el cual
son electores solamente los nacionales franceses. La asimilacidon de ciudadano-
nacional ha sido ratificada por la jurisprudencia constitucional (decision

82/146).

Finalmente, el Tribunal Constitucional de Austria, en su sentencia de junio de
2004 ratifico que el otorgamiento del derecho de voto de los extranjeros
extracomunitarios en las elecciones de cualquier nivel es contrario a su

Constitucion.>%

7. Los derechos de participacion politica de los extranjeros en el derecho

constitucional espaiiol.

7.1. Génesis del Articulo 13.2 de la Constitucion espaiiola de 1978.

Durante el proceso constituyente, la redaccion del Articulo 13 estuvo rodeada
de numerosos debates en torno al alcance y contenido del estatuto juridico de
los extranjeros. Como ya se vio en capitulo anterior, el Anteproyecto de
Constitucion contenia la siguiente disposicion respecto a los derechos de los

extranjeros:
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AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 70.
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“La condicion juridica del extranjero se regulard por la Ley y por los
tratados, atendiendo siempre al principio de efectiva reciprocidad.

Solamente los esparfioles serdn titulares de derechos politicos”.**

De esta redaccion inicial del articulo, el punto que mayor debate causé fue su
segunda parte. A lo largo de todo el proceso constituyente de 1978, la
restriccion de los derechos politicos a los extranjeros fue uno de las cuestiones
mas discutidas. Desde el inicio, los constituyentes estuvieron divididos en dos
grupos con una postura claramente diferenciada y constante que permanecio
durante todo el proceso de aprobacién de este articulo. Por un lado, se
encontraban aquellos que apoyaban la exclusion absoluta de los extranjeros

en el ejercicio de los derechos politicos.”®

Segun ellos, la vinculacidn
tradicional del derecho de sufragio al estatuto del ciudadano, los peligros
acechantes de la inmigracion y la vinculacidon de este derecho a los deberes
publicos vinculados a la nacionalidad constituian razones suficientes para
mantener a los extranjeros al margen de los derechos politicos. En cambio, en
el otro extremo se encontraban aquellos que defendian un reconocimiento
parcial del derecho de sufragio.® Estos ultimos opinaban que la progresiva
quiebra de la vinculacidon existente entre nacionalidad y titularidad de
derechos, lo exigia. Ademas, consideraban necesario iniciar una carrera
progresiva de integracion que, de no ser incluida en el texto constitucional,

llevaria, inevitablemente, a una nueva reforma constitucional al cabo de unos

pocos afios.”*®

Curiosamente, frente al primer Anteproyecto de Constitucion, el inciso que
hacia referencia a los derechos politicos no obtuvo mas que un voto particular.
Unicamente, el grupo parlamentario Socialista presenté una propuesta que

pretendia la supresién de la frase “solamente los esparioles serdn titulares de

> Articulo 12.1 del primer texto del Anteproyecto de Constitucion.

Entre los opositores se encontraban principalmente Unién de Centro Democratico y Alianza Popular.
Los mayores defensores de una posible extension del derecho de sufragio a los extranjeros fueron el
Partido Socialista y el Partido Comunista.

>% MAssd GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., paginas 126-127.
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los derechos politicos”. No obstante, la Comision de Asuntos Constitucionalesy
Libertades Publicas se negd a suprimir este ultimo inciso del articulo y el
articulo 12 del Anteproyecto de Constitucidn mantuvo su redaccién original

respecto a la titularidad de los derechos politicos.”®’

Una vez dentro de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas, si debatid entorno a la eliminacion del ultimo inciso del entonces
articulo 12. Asi, en defensa de su supresion, intervino el Diputado Zapatero
Gdémez, quien sefiald que ésta era necesaria pues dicha limitacion reflejaba
una caracteristica del mas puro nacionalismo; y aquella era una tendencia que
no merecia la pena mantener en la Constitucion, puesto que pronto entraria
en quiebra por las amenazas progresivas de la internacionalizacion y
globalizacion. Ademas, seguln su opinidn, una redaccién tan general no dejaba
claro a qué se referia dicho articulo con derechos politicos y podria pensarse
gue, a mas del sufragio, estaban incluidos otros derechos como los de reunion

o asociacién.”®®

Sin embargo, pese a sus argumentos, la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas volvié a ignorar la propuesta del Partido
Socialista y envid su dictamen con el texto original del articulo 12 (actual

articulo 13).

Posteriormente, en el Pleno del Congreso de los Diputados, este texto fue
motivo de de nuevas enmiendas y debates. Entre las ponencias que se
presentaron a favor y en contra de su eliminacién, encontramos algunos
argumentos muy interesantes. Diputados, como Lluch Martin, defendieron
arduamente la enmienda propuesta por el grupo parlamentario Socialista del

Congreso. Durante su intervencion menciond varios temas importantes: En

507 . ; ;. . ; . ey
Como ya se vio en el Capitulo I, la Unica enmienda que aceptd la Comision de Asuntos

Constitucionales y Libertades Publicos, fue la supresién del requisito de reciprocidad. De modo, después
del primer debate, el articulo 12.1 quedd redactado de la siguiente forma:” la condicion juridica del
extranjero se regulard por la Ley y por los tratados. Solamente los espafioles serdn titulares de derechos
politicos”.

>% Diario de Sesiones del Congreso de los diputados. Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas. Sesidn numero 7 celebrada el miércoles 17 de mayo de 1978.



216

Capitulo III. El derecho de sufragio de los extranjeros no comunitarios en Espafia.

primer lugar, explicd que extension de derechos reflejaria una politica
progresista y de vanguardia dentro del constitucionalismo europeo. En
segundo lugar, defendidé su valor solidario, histérico y hasta de deuda
pendiente respecto a algunos paises iberoamericanos que acogieron a los
exiliados espafioles; sosteniendo ademas que “la supresion de dicha frase
estaba basada en la voluntad de una progresiva integracion de los extranjeros
que trabajan regularmente y permanentemente en Espafia en el marco de las
libertades democrdticas que garantiza la Constitucién”.”® Y por ultimo, hizo
mencion a las grandes ventajas que esto aportaria para los emigrantes
espafioles en Europa, ya que en respuesta a la apertura espanola, Alemania,
Suiza y otros Estados, concederian el voto a los espafioles residentes en su

territorio.”*°

Como réplica a éste y otros argumentos, el Diputado Alzaga
Villamil se pronuncid en contra de la supresién de parte del primer inciso del
entonces articulo 12. Presentd varias razones entre las cuales destacé el hecho
de que “el articulo 12 en su inciso primero estd exceptuando respecto de los
extranjeros los derechos politicos stricto sensu, no una acepcion amplia, sino
los derechos politicos en su acepcion estricta en cuanto a derecho de
participacion en una comunidad politica muy concreta, que en este caso es la
Espafiola. Son los derechos, a través de los cuales se efectua la eleccion
democrdtica de los gobernantes y se aplican los mecanismos de limitacion y de
censura a los gobernantes. En consecuencia, parece indiscutible que estos
derechos, que conllevan todo un deber de asumir la carga de autogobierno de
la comunidad politica, debemos ponerlos exclusivamente sobre las espaldas de
los nacionales”. Y para terminar su intervencion, incluyd la situacion
geopolitica de Espafia como un importante argumento para negar la extension
de derechos politicos a los extranjeros. Segun sus palabras, “la cdmara debe

tomar conciencia de que Espafia tiene comunidades como Ceuta y Melilla en

que el otorgamiento de derechos politicos a los extranjeros supondrian

> Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Sesidn Plenaria numero 34 celebrada el dia jueves

6 de julio de 1978. También en SAINZ MORENO, FERNANDO. “Constitucion espafiola: Trabajos
Parlamentarios. Tomos Il. Cortes Generales. Madrid, segunda edicion 1989. Pagina 1997.
>19 Aja, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 71.
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consecuencias dificilmente previsibles”. Y afiadié también que “es un pais
turistico por antonomasia, en provincias tan importantes y queridas para todos
nosotros como las Canarias, el reconocimiento de derechos politicos
indiscriminadamente podria acarrear consecuencias dificilmente
pronosticables”.>** Una vez mas, estos Gltimos argumentos fueron mas fuertes

y convincentes y durante la votacion del articulo la exclusividad de los

espanoles en la titularidad de los derechos politicos permanecid inmune.”*?

Terminada esta primera parte del proceso constituyente, el texto pasé a ser
debatido por el Senado. Aqui, se presentaron dos enmiendas interesantes. La
Numero 1044, de los Socialistas del Senado, pretendia nuevamente suprimir la
frase “solamente los espafioles serdn titulares de derechos politicos” pero
afadiendo seguidamente el siguiente texto: “En ningun caso podrdn participar
como electores y elegibles en las elecciones al Congreso de los Diputados y al
Senado”.>™® Segln las explicaciones de sus defensores, esta modificacion
permitia adecuar la Constitucion a las recomendaciones internacionales vy
posibilitaba la participaciéon de los extranjeros, pero de modo limitado;
dejando abierta la puerta Unicamente a las elecciones municipales. Pero esta
enmienda no contd con el apoyo de los Senadores por lo que fue desechada.
En cambio, la enmienda numero 13, presentada por los Progresistas vy
Socialistas independientes, planted un nuevo texto que decia “los extranjeros
gozardn en Esparia de las libertades publicas que garantiza el presente titulo,
en los términos que establezca la Ley reguladora de su condicion juridica y los
tratados”. Segun su portavoz, Villar Arregui, esta enmienda no perseguia que
los extranjeros gozaran inmediatamente de derechos politicos, pero si

pretendia que no se prohibiese constitucionalmente, con el fin de que en un

>!! Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Sesién Plenaria nimero 34 celebrada el dia jueves

6 de julio de 1978. También en SAINZ MORENO, FERNANDO. “Constitucion espafiola: Trabajos
Parlamentarios. Tomos Il. Cortes Generales. Madrid, segunda edicion 1989. Pagina 2001.

>12 | a votacion en el pleno del Congreso dio como resultado 318 votos emitidos, de los cuales 172 fueron
en contra, 136 a favor y 10 fueron abstenciones.

> SAINZ MORENO, FERNANDO. “Constitucion espafola: Trabajos Parlamentarios. Tomos Ill. Cortes
Generales. Madrid, segunda edicién 1989. Pagina 3101.
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futuro se pudiese dar un despliegue en la legislacidn ordinaria que reconozca a

>14 Sefialé que esto permitia tener un

los extranjeros algun derecho politico.
horizonte proyectado hacia la integracion, sin la necesidad de una reforma
constitucional, lo cual abriria una puerta a la eventual integracién de cualquier
extranjero residente en Espafia. Asi pues, el Senador remarcé que la enmienda
estaba orientada “a no cerrar los pasos a un futuro que no solo es posible sino
predecible, siguiendo asi el ejemplo mds progresivo de las recientes
modificaciones constitucionales en paises de nuestra misma drea socio-
cultural”.*®> Cuando esta enmienda fue llevada a votacién en la Comisién de
Constitucion del Senado sucedidé algo muy particular. En su primera votacion
se dio un empate y, dado que para estos casos, el Reglamento establecia la
repeticion de la votacién, se efectud una nueva votacién y en esta segunda
ocasion si se logro su aprobacion pero de modo muy ajustado, con 13 votos a
favor y 12 abstenciones. Estos resultados fueron un claro reflejo de que, pese
a que la enmienda fue aprobada, en realidad no habia un verdadero consenso
entre los constituyentes. Su aceptacion, en la practica no era real, pero en fin,
el texto se modificod y fue aprobado en el pleno del Senado.

Lastimosamente, este nuevo texto no duré mucho tiempo puesto que la
Comisién Mixta Congreso-Senado sobre el Proyecto de Constitucidon lo
modific6 nuevamente. Diputados y Senadores debatieron una vez mas este
articulo y lograron una solucién “transaccional” en la que, de alguna manera,
se recogio la visidn mas internacionalista. Se aceptd una posible participacion
de los extranjeros en la administracidn local, se cerrd la expresién demasiado
amplia de derechos politicos que preocupaba a algunos parlamentarios y se
incluyd la reciprocidad que tanto se defendié en su momento, pero para el
reconocimiento los derechos politicos de los inmigrantes. Asi, finalmente el

articulo 13.2 quedd redactado al siguiente tenor:

514 .. . « .z . . s . . ,
Diario de Sesiones del Senado. Comision de Constitucion. Sesion numero 4, celebrada el dia

miércoles 23 de agosto de 1978.
> Diario de Sesiones del Senado. Comisién de Constitucién. Sesién numero 4, celebrada el dia
miércoles 23 de agosto de 1978. También en SAINZ MORENO, FERNANDO. Op. cit., pagina 3361.
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“1. Los extranjeros gozardn es Espaia de las libertades publicas que garantiza
el presente titulo en los términos que establezca la Ley y los tratados. 2.
Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad pueda
establecerse por tratado o Ley para el derecho de sufragio activo en las

elecciones municipales”.>*®

Esta redaccion del articulo 13.2 constituyd un vuelco importante en la
tradicional tendencia exclusionista que existia. No obstante, es necesario
aclarar que, aunque en principio se aducia que su aprobacion era una cuestion
de modernidad y de progreso, en el fondo, algunas de las motivaciones que
permitieron la participacién en los extranjeros en las elecciones municipales
no eran del todo correctas. En la mente de muchos parlamentarios, incluyendo
la de aquellos que apoyaban la extensidon del derecho de sufragio a los
extranjeros, latia un argumento muy cuestionable segln el cual, las elecciones
municipales constituyen un proceso electoral de caracter administrativo y no
politico. Lo cual permitia justificar la participacion de los extranjeros en ellas,
puesto que no podia a la soberania del Estado y su influencia es minima, por
no decir nula.> Lamentablemente, esta teoria influyé en su aprobacién
durante el proceso constituyente. Esto se puede apreciar claramente durante
la intervencion del diputado Villar Arregui cuando dice “si en un futuro la Ley o
el tratado lo permite con referencia, sobre todo, a las elecciones de cardcter
predominantemente administrativo, como pueden ser la orientadas a la
designacién de los miembros que hayan de conformar el Ayuntamiento (...)”.>*
Por lo tanto, tomando en cuenta que este Diputado era el portavoz del Grupo
Progresistas y Socialistas Independientes, que habia propuesto y defendido la
supresion del inciso que limitaba la titularidad de los derechos politicos a los
espafioles, no cabe duda de que su apertura estaba condicionada a una

interpretacion errénea de los efectos de los comicios locales. Sus palabras
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SAINZ MORENO, FERNANDO. Op. cit., pagina 5049.
RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 320.
SAINZ MORENO, FERNANDO. Op. cit., pagina 5049.
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demuestran no pretendian incorporar plenamente a los extranjeros en la vida
politica del Estado, solo querian lograr que en un futuro cuando fuese
necesario, la Ley pudiese regular la posibilidad de otorgar el derecho de
sufragio en aquellas elecciones de caracter administrativo. Por consiguiente,
eso me lleva a pensar que posiblemente ellos tampoco hubiesen apoyado la
extension de estos derechos en caso de que hubiesen considerado que las
elecciones municipales también son de caracter politico y con influencia

directa en la soberania nacional.

7.2.El derecho de sufragio de los extranjeros segin la Constitucion

espaiiola.

El actual articulo 13.2 de la Constitucion de 1978 constituye, sin duda, un
planteamiento sin precedentes en la historia constitucional espafiola. Aunque
de forma parcial y con ciertos defectos, no es posible negar que este articulo
rompid con la concepcion tradicional de la existencia de un vinculo cerrado e
indestructible entre derechos politicos y ciudadania nacional. De hecho, el
acceso de los extranjeros al derecho de sufragio desde el texto constitucional,
es visto por la doctrina como un hito sin precedentes en la lucha por la
democratizacion. Principalmente porque, como ha afirmado RODRIGUEZ-
DRINCOURT, citando a BoBBlo, “hay que entender la expansion de la democracia
como extension de la titularidad de los derechos de participacion politica”.”*’
Asi, la apertura de estos derechos a los extranjeros supone un gran paso hacia
la consecucidén de una amplia y verdadera democracia representativa, en la
gue puedan participan todos los interesados en las deliberaciones del Estado.
Y es por esto que el articulo 13.2 constituye un texto que rompe o pone en
crisis la tradicional concepcion de nacidn que presupone la exclusion de los
extranjeros y se acerca a un sistema democratico en el que se toma en

consideracion cada individuo.
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En RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 334.
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Antes de efectuar un analisis del articulo 13.2 es aclarar que su interpretacion
debe hacerse en consonancia el resto de la Constitucidn, es decir, mediante un
estudio global e integral del mismo. Unicamente un estudio sistematico de
articulos como el 1.2, 23 o 68.5, de la Constitucién, permiten observar y
comprender lo establecido en el articulo 13.2 cuando se afirma que
“solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23”. En primer lugar, esta disposicidn se ve influenciada por el articulo
1.2 de la Constitucion, el cual otorga la soberania nacional solamente a
quienes conforman el pueblo espafiol.>®® Esta limitacién del ejercicio de la
soberania Unicamente a sus nacionales responde también a una ldgica
proteccionista. Asi, al interpretar el articulo 1.2 en el sentido de soberania
exterior, la participacién politica de los extranjeros en Espafia debe estar
vetada ya que podria constituir una potencial injerencia exterior en los asuntos

nacionales y una amenaza para la seguridad del Estado.’*

Es decir, la
exclusividad de los derechos de participaciéon actia como un mecanismo
frente a una amenaza de injerencia exterior que pueda poner en riesgo su
integridad. En segundo lugar, el articulo 23.2 de texto constitucional afirma
que “los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes; asimismo, tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (...).” Este
es el articulo que define especificamente cuales son los derechos politicos que
le corresponden a los ciudadanos. Y por consiguiente aquellos que le estan
prohibidos para los extranjeros. Finalmente, el articulo 68.5 de la carta magna
dispone que “son electores y elegibles todos los espafioles que estén en pleno
uso de sus derechos politicos”. Asi pues, este articulo contiene un claro
requisito de orden juridico-politico que termina de complementar los demas

articulos que establecen la exclusividad absoluta de los derechos de

participacidn politica para los ciudadanos espafioles.

520 . . . ~ , . . ~
Articulo 1.2 de la Constitucion espaiola: La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que

emanan todos los poderes del Estado.
>21 En RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 141.
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Dicho esto, podemos pasar a estudiar a profundidad la disposicion contenida
en el articulo 13.2 de la Constitucién. Para empezar, podemos establecer, en
virtud de su contenido literal, que el derecho de sufragio de los extranjeros

tiene las siguientes caracteristicas basicas:

* Esuna excepcidn.

e Estd circunscrito al ambito local.

e Esaplicable solo a residentes legales.

* El ejercicio de sufragio debera estar previsto en un tratado o una Ley.

* Debera aplicarse bajo criterios de reciprocidad a los espafioles residentes

en el pais de origen del extranjero®%.

Asi, el derecho de sufragio de los extranjeros es una excepcidn limitada a la
regla general que impone la nacionalidad como premisa necesaria para el
ejercicio de los derechos politicos. En la Constitucion espafiola, el acceso de los
extranjeros al derecho de sufragio se contempla como una salvedad a los

523 pero es una salvedad condicionada

derechos reconocidos en el articulo 23.
puesto que solo se hace efectiva en virtud de un tratado o una Ley que la
prevea. Es decir, el derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros
constituye un derecho expectante y de configuracion legal, el cual no se
materializara hasta que no exista una Ley o un tratado internacional que lo
desarrolle. Por consiguiente, a pesar de ser un derecho fundamental, no es de
aplicacién directa puesto que su efectividad esta condicionada a un desarrollo

* No obstante, esto no afecté su caracter de

normativo posterior.52
fundamental; al haber sido otorgado a los extranjeros desde la Constitucion,
su delimitacién sigue siendo la de cualquier otro fundamental y el legislador

se encuentra atado a la obligatoriedad de regular dicho derechos sin afectar a

> SAGARRA TRIAS, EDUARD. Op. cit., pagina 333.

En un inicio esta facultad se limitaba al sufragio activo, pero actualmente, como resultado de una
reforma constitucional, llevada a cabo en 1992 con el objeto de la ratificacion del Tratado de Maastricht,
se incluyo el derecho sufragio pasivo en las elecciones municipales a los extranjeros residentes.

>2% MAss® GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 128.
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su contenido esencial. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 107/1984 seiald que “sdlo se pueden establecer diferencias de trato
entre extranjeros y espafoles en el ejercicio de determinado derechos cuando
su concesion se realice por Ley o por tratado, pero no en el caso de los
derechos previstos en el articulo 13.2, in fine, puesto que ya han sido
reconocidos directamente por la Constitucion y unicamente se supedita su

materializacién a una norma legal o convencional”.>*

Por otra parte, en cuanto al ambito territorial de aplicacion del articulo 13.2,
éste se refiere al municipio como una entidad territorial local. Si tomamos en
cuenta que el municipio constituye la célula mas cercana al ciudadano, la
integracion del extranjero debe necesariamente comenzar a nivel local, en el
ambito municipal.>*® La proximidad de los ayuntamientos a sus vecinos, los
servicios que prestan y su posicidon estratégica dentro de los procesos de
integracién, son los principales motivos que explican la importancia de la
integracion de los inmigrantes a nivel politico local. Tanto en el plano
econémico como cultual, las decisiones que se toman dentro de los municipios
son las que mas directa e inmediatamente afectan a sus residentes. Y dado
gue los inmigrantes forman parte integrante de esa vida dentro del municipio,
su participacién en los procesos electorales locales resulta importante vy
ademas un buen punto de partida para su plena integracién en la sociedad.
Ademas, incluso puede considerarse que la participacion a este nivel es el
primer paso para futuras ampliaciones a nivel regional, autondmico o hasta

estatal.

Finalmente, para que este derecho pueda ser otorgado a los extranjeros, es
necesario que, atendiendo a criterios de reciprocidad se establezca un tratado
o una Ley que asi lo disponga. Como se analizara mas adelante, los extranjeros

residentes en Espana podran acceder al derecho de sufragio, solamente en el
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526

Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1987 de 23 de noviembre de 1984.
Diez BUESO, LAURA. Op. cit., pagina 130.
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caso de que los nacionales espafioles tengan este derecho reconocido en los
paises de origen de los extranjeros. Pero su reconocimiento no sera
automadtico, de modo que estard sujeto a que el Gobierno firme un tratado
bilateral con otros Estados o a que el legislador incluya dicha posibilidad en

una Ley.

8. El derecho de sufragio de los extranjeros segun el ordenamiento juridico

espaiiol.

En Espaia, el reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros en los
comicios municipales nace de la Constitucidn, se cristaliza a través de la firma de
tratados internacionales vy desarrolla mediante Ley. No obstante, el
reconocimiento de este derecho no ha sido demasiado regulado en la Ley

espafiola.

Asi conforme a lo establecido en la Ley Orgéanica 4/2000 de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social “los
extranjeros residentes en Espafia podrdn ser titulares del derecho de sufragio en las
elecciones municipales, atendiendo a criterios de reciprocidad en los términos que
por Ley o tratado sean establecidos para los espafioles residentes en los paises de
origen de aquel/os”.527 Lo mads llamativo de este articulo es que, en realidad, no
desarrolla ni regula el derecho de sufragio de los extranjeros sino que se limita a
reproducir lo que dice el articulo 13.2 de la Constitucion. Lo Unico que podria
considerarse como aporte es la inclusién de la palabra “residente” dentro del
precepto legal. Asi, su insercion en el articulo 6 ha sido vista como una exigencia
gue trae consigo dos implicaciones: Por un lado, la imperatividad de contar con un

permiso de residencia que avale la legalidad de la estancia de los extranjeros que

pretendan ejercitar su derecho de sufragio en las elecciones locales. Y por otro

Articulo 6 de LO 4/2000 de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y

su Integracion Social.
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lado, la necesidad de estar inscrito en el padrén municipal de la localidad donde
resida el extranjero. Esto ultimo debido a que segun la Ley de Bases del Régimen
Local, la inscripcion en el padrén municipal es requisito necesario para acceder a la

condicién de residente.’*®

Pero esta falta de verdadero desarrollo por parte del régimen de extranjeria no ha
impedido que el derecho de sufragio de los extranjeros sea regulado en otras
normas. La Ley Organica de Régimen Electoral General (en adelante LOREG) ha sido
la encargada de desarrollar el articulo 13.2 de la Constitucion, asi como de recoger
las disposiciones de la Directiva 94/80/CE del Consejo Europeo. Por ende, en esta
Ley que se encuentran las condiciones, requisitos y procedimientos para el
ejercicio del derecho de sufragio local por parte de extranjeros. De modo concreto

esta Ley dispone lo siguiente:

Articulo 176.- Sin perjuicio de lo reqgulado en el Titulo Primero, Capitulo
Primero, de esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales los residentes extranjeros en Espafia cuyos
respectivos paises permitan el voto a los esparioles en dichas elecciones,
en los términos de un tratado. Asimismo, gozan del derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales todas las personas residentes en
Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a. Tengan la condicion de ciudadanos de la Union Europea segun lo
previsto en el pdrrafo 2 del apartado 1 del articulo 8 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea.

b. Reunan los requisitos para ser elector, exigidos en esta Ley para los
espafioles y hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de

sufragio activo en Espafia (...).

Articulo 177.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo

Primero de esta Ley, son elegibles en las elecciones municipales todas las

>2% MAssO GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 137.
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personas residentes en Espaia que, sin haber adquirido la nacionalidad

espafiola:

a. Tengan la condicion de ciudadanos de la Unidon Europea segun lo
previsto en el pdrrafo 2 del apartado 1 del articulo 8 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, o bien, sean nacionales de
paises que otorguen a los ciudadanos esparfioles el derecho de sufragio
pasivo en sus elecciones municipales en los términos de un tratado.

b. Reunan los requisitos para ser elegibles exigidos en esta Ley para los
espafioles.

c. No hayan sido desposeidos del derecho de sufragio pasivo en su

Estado de origen (...).>*°

Uno de los aspectos importantes a destacar del desarrollo efectuado por la LOREG
es el establecimiento de la exigencia de un tratado internacional como instrumento
necesario para el reconocimiento de dicho derecho. Es decir, que mas alla del
requisito material de que los Estados en cuestidn permitan el voto a los espafioles
en las elecciones municipales, se ha impuesto la exigencia formal de hacerlo
mediante tratado internacional. En ambos casos, tanto para el sufragio activo
como pasivo, esta Ley impone la necesidad de firmar un instrumento internacional
gue faculte el ejercicio de este derecho a los extranjeros atendiendo a los criterios
de reciprocidad senalados por la Constitucion y la Ley Orgdnica sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia. De modo que, como se vera mas adelante,
esto ha cerrado la puerta a otros mecanismos de reciprocidad, como la posibilidad

de optar por una reciprocidad legislativa de indole general.

529

Ley Organica de Régimen Electoral General de 19 de junio de 1985, modificada por la Ley Organica

1/1997 de 30 de mayo.
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8.1. Proposiciones parlamentarias para la regulacion legal de la extension
del derecho a voto en las elecciones municipales a los extranjeros

residentes en Espaiia.

En los ultimos anos se ha a cuestionado mucho la regulacién existente acerca
del derecho de sufragio de los inmigrantes, por lo que algunos grupos
parlamentarios como lIzquierda Verde, lzquierda Unida e Iniciativa per
Catalunya han presentado diversas propuestas ante el Congreso de los
Diputados con el objetivo de ampliar el derecho de sufragio de los extranjeros.
Pues bien, en un primer momento, durante la VIII Legislatura, se presentaron
dos proposiciones de Ley Organica para el reconocimiento del derecho de
sufragio activo y pasivo de los extranjeros en Espafia. Lastimosamente,
ninguna de ellas prosperd pues la primera, presentada en abril de 2004 fue
inadmitida y la segunda, presentada en septiembre de 2005, caducd sin ni

siquiera llegar a ser debatida.>*°

Posteriormente, se presentaron también varias proposiciones no de ley con el
mismo objetivo. La primera propuesta se presentd en el afio 2005 bajo el
nombre “Proposicion de Ley Orgdnica para el reconocimiento del derecho de
sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros en Espafia”.>>* En su texto
se reconocia que el mayor obstdculo para el reconocimiento del derecho de
sufragio de los extranjeros radica en la exigencia constitucional de
reciprocidad y a partir de ello se proponia una reforma de la Ley Organica
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion
Social, asi como varias modificaciones a la Ley Organica de Régimen Electoral

General. No obstante, esta propuesta omitia toda referencia a la exigencia de

reciprocidad y encomendaba al gobierno el impulso de tratados

>3% CARRASCO DURAN, MANUEL. “El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas

realidades”. En Cuadernos de derecho local. Fundacion Democracia y Gobierno Local. Niumero 22.
Febrero 2010. Pagina 148.
>3! publicada en el Boletin de las Cortes Generales del 7 de octubre de 2005.
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internacionales con el maximo numero de Estados posible.532
Lamentablemente, esta propuesta no fue admitida a tramite en el Congreso de

los Diputados y con el fin de la legislatura que corria, esta caducé.

Posteriormente, el aflo 2006 se presentd una “Proposicion no de Ley para
avanzar en el reconocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo de los
ciudadanos extranjeros en Espaﬁa”.533 Esta propuesta instaba al gobierno, sin
aludir a criterios de reciprocidad, a estudiar las reformas normativas
necesarias para que los inmigrantes regulares pudieran votar en las elecciones
locales. Dentro de su exposicion de motivos se aludia a la necesidad de
favorecer la integracién social de los inmigrantes de larga duracién y se
afirmaba que el derecho de voto en las elecciones municipales constituia una
exigencia democratica que se corresponde con el espiritu de la Constitucion.
Por consiguiente, se proponia que el Congreso de los Diputados instara al
gobierno a proceder a la firma de acuerdos con la mayor cantidad de paises
posible y a ratificar el Convenio Europeo sobre Participacidon de los Extranjeros
en la Vida Publica Local. Sin embargo, esta proposicién fue enmendada por el
grupo socialista y, para su discusion, acabd por presentarse un texto que
instaba solamente a “avanzar, atendiendo a criterios de reciprocidad, en el
ejercicio de sufragio activo y pasivo de los extranjeros en los términos
establecidos por el articulo 13.2”. Al final esta Proposicion No de Ley se aprobd
por unanimidad, pero simplemente recogiendo los términos establecidos en el

texto constitucional, por lo que de todas formas resultd inatil.

En ese mismo afio hubo un tercer intento por parte de los mismos partidos
politicos por incentivar la accion politica y hacer mas efectiva la posibilidad
que ofrece el criterio de reciprocidad. Esta nueva proposicion no de Ley fue
planteada en septiembre de 2006 y en ella se establecia la necesidad de que el

gobierno proceda a la firma de tratados con los paises de mayor numero de

RuBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion
del régimen electoral general. Aprobado en sesion del 24 de febrero de 2009. Pagina 30.
Publicada en el Boletin de las Cortes Generales del 3 de febrero de 2006.
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nacionales residentes en Espaiia; principalmente, con aquellos con los que
existen relaciones historicas, politicas y culturales muy estrechas, al objeto de

534

qgue dichos nacionales puedan votar y ser elegidos en Espafia.”™" No obstante,

al igual que las proposiciones anteriores, ésta también fracaso.

Finalmente, en 2008, en un ultimo intento por ampliar la extension del
derecho al voto en las elecciones locales de los extranjeros, el gobierno
encomendd al Consejo de Estado la elaboracion de un informe sobre la
posibilidad de su inclusién en la reforma del Régimen Electoral General.>*
Después de un extenso andlisis, el Consejo de Estado recomendd llevar a cabo
una reforma legal del articulo 176 de la LOREG y del articulo 6 de la Ley
Orgénica de 4/2000. Lamentablemente, los planteamientos y sugerencias que
hizo el Consejo de Estado respecto a una eventual modificacion legislativa
también han quedado en letra muerta. Hasta el momento, el gobierno no ha
presentado ninguna propuesta formal de reforma. Por tanto, solamente queda
esperar que en algin momento se retome esta iniciativa y se tome en cuenta
este informe, puesto que, como se verd mas adelante, hace un estudio
exhaustivo del tema y propone una solucidén interesante, practica y muy

factible.

En todo caso, pese a que ninguna de estas propuestas ha tenido resultados
positivos, permiten observar como en algunos momentos, especialmente
cercanos a los procesos electorales de 2007, existio algin interés por mover la
magquinaria politica para avanzar hacia la consecucion de un reconocimiento
pleno del derecho de sufragio de los extranjeros. Sin embargo, esta claro que
no existe suficiente voluntad politica para poder generar un cambio en este

sentido.

534
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Diez BUESO, LAURA. Op. cit., pagina 133.
RuBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion

del régimen electoral general. Aprobado en sesion del 24 de febrero de 2009.
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9.

La reciprocidad como el requisito mas restrictivo del derecho de sufragio

de los extranjeros en Espaifia.

Como se ha visto en el apartado anterior, el articulo 13.2 establece como requisito
fundamental para el reconocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros, la
existencia de criterios de reciprocidad. Este requisito fue propuesto dentro del
proceso constituyente como mecanismo para intentar beneficiar a los espafioles
que se encontraban residiendo en el exterior. En aquel momento, Espafia era un
pais de emigracion, con aproximadamente tres millones de nacionales residiendo
en el extranjero; y por consiguiente, los constituyentes consideraron importante
buscar una férmula que permitiese la ampliacion de los derechos de participacion
para sus nacionales en el exterior.”>® A primera vista, la exigencia de reciprocidad
parecié adecuada puesto que permitia la ampliacion de los derechos de
participacidn politica a los extranjeros y a su vez se fomentaria la consecucién del
mismo tratamiento para los emigrantes espafioles. No obstante, a partir de su
aprobacion este requisito ha sido objeto de las mas duras criticas por las
limitaciones que trae consigo. Asi, para autores como RAMIRO AVILES, “el criterio de
reciprocidad constituye el mayor obstdculo para que los extranjeros
extracomunitarios puedan acceder al sufragio en Espafia puesto que supone dejar
al margen a gran cantidad de personas originarias de otros paises con los que no

pueda obtenerse la reciprocidad requerida”.”®’

En principio, el requisito de reciprocidad condiciona el derecho de sufragio de los
extranjeros residentes al tratamiento que reciben los nacionales espanoles en los
paises de origen de aquellas. Pero la Constitucidon no dice nada respecto a su
alcance, por lo que dependiendo de la interpretacién que se haga del precepto
constitucional, la reciprocidad puede ser entendida de dos formas distintas. En
primer lugar, podria considerarse que se trata de una reciprocidad completa o

absoluta. En cuyo caso estariamos ante una reciprocidad que exige una rigurosa

536
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SAGARRA TRIAS, EDUARD. Op. cit., pagina 326.
RAMIRO AVILES, MIGUEL ANGEL. Op. cit., pagina 113.
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identidad en cuanto a las condiciones del sufragio entre ambos Estados.>*® Esta via
de interpretacion plantea serios problemas practicos, ya que en el mundo no
existen dos sistemas juridicos exactamente iguales, con las mismas condiciones y
requisitos. Suponer la posibilidad de compaginar dos reglamentaciones electorales
para que sean perfectamente idénticas resulta improbable. Y mas aun si se
pretende enfrentar a legislaciones de naturaleza y construccién antagdnica, puesto
gue, como ya se ha visto anteriormente, los Estados emisores de inmigracion

539 En

tienen preceptos muy distintos a los de un Estado receptor de inmigrantes.
consecuencia, hacer una interpretacion tan estricta podria convertir en inviable el

sistema de reconocimiento del sufragio a los extranjeros no comunitarios.

Todos estos obstaculos han llevado a la doctrina en busqueda de una
interpretacion mas flexible y viable. Asi, en la actualidad la reciprocidad se
entiende como una exigencia constitucional alusiva Unicamente al reconocimiento
del derecho de sufragio y no del ejercicio del mismo.>*® En otras palabras, desde
un punto de vista material, para que el requisito de reciprocidad se cumpla, basta
con un compromiso de reciprocidad genérica mediante la cual el Estado en
cuestién permita el voto a los espafioles en las elecciones municipales.”*! De esta
forma, mediante una interpretacion mas bien laxa y flexible, puede garantizarse la
consecucion de su objetivo; es decir, que los extranjeros gocen del derecho de
sufragio siempre que los espafoles residentes en terceros Estados puedan
participar en las elecciones locales de sus paises de origen.”** Y para ello, el criterio
de reciprocidad no exige mas que la existencia de unos requisitos bdsicos. Por
ejemplo, podrian utilizarse los estandares internacionales como parametro de
medicion; de modo que, como minimo, los paises de origen de los inmigrantes

deberian contar con comicios locales libres, a través de sufragio universal, secreto

>%8 prResNO LINERA, MIGUEL ANGEL. “E/ voto de los extranjeros en Espafia (...)”. Op. cit., pagina 200.

RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Op. cit., pagina 337.

SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina, 89.

VACAS FERNANDEZ, FELIX. “El principio de reciprocidad como condicion del reconocimiento del derecho al
sufragio de extranjeros en las elecciones municipales en Espafia y sus implicaciones desde el derecho
internacional”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. Nimero 20. Marzo 2009.

>*2 SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 91.
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y democratico. Por lo tanto, la reciprocidad material se fija en las condiciones
basicas del ejercicio del sufragio y no en elementos del sistema electoral.”* Asi,
cada Estado puede mantener una completa libertad de regulacion del sufragio de
los extranjeros en cuanto a requisitos de residencia, ambito de reconocimiento y

d.>** Dicho en otras

amplitud del derecho, sin que esto afecte la reciprocida
palabras, lo que se pretende conseguir es un trato equiparable, de tal forma que
los espafioles puedan ejercer el derecho de sufragio en las elecciones locales, sea
cual sea su organizacion, siempre que respondan a los parametros internacionales
de una eleccion libre y democratica, incluso si los espafioles tuviesen que enfrentar

restricciones para el ejercicio de dicho derecho.”®

No obstante, de la literalidad del articulo 13.2 saltan varias preguntas que, a pesar
de los esfuerzos de la doctrina, hasta la fecha no se encuentran del todo
respondidas. Respecto al contenido material de la reciprocidad, no queda del todo
claro hasta dénde llega la exigencia del precepto constitucional en la practica. La
mayor parte de la doctrina coincide que basta con una similitud de los elementos
esenciales del derecho. Dado que la Constitucion habla de “criterios de
reciprocidad” parece que existe suficiente flexibilidad para permitir una
interpretacion amplia de este concepto.”*® Asi, con que exista un derecho de
sufragio libre y democratico bastaria, incluso si éste no se parece ni se acerca a los
niveles democraticos de Espaiia. Sin embargo, el problema esta en que, en la
actualidad no existe concrecion alguna respecto a las exigencias minimas y a las

condiciones que deben cumplirse para que se entienda satisfecho el requisito de

3 Asi por ejemplo, serd indiferente que un estado prevea la eleccion directa del Alcalde o Unicamente
de los Concejales, que el sistema sea mayoritario o proporcional, que existan o no votos preferenciales o
que el voto sea partidario o no. Ver SANTOLAYA MACHETTI, PABLO Y DiAz CREGO, MARIA. El sufragio de los
extranjeros. Un estudio de derecho comparado. Op. cit., pagina 16.

AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina75.

SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. “Articulo 13.2: El derecho de sufragio de los extranjeros”. En CASAS

BAAMONDE, MARIA EMILIA Y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, MIGUEL. Comentarios a la Constitucion
Esparfiola. Fundacién Wolters Kluwer. Madrid, 2008.

CARRASCO DURAN, MANUEL. Op. cit., pagina 158.
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reciprocidad.>®’ Lo tnico que si parece haber quedado descartado definitivamente
es que la reciprocidad pueda darse con paises con regimenes dictatoriales.>*®

Siguiendo con el analisis del precepto constitucional, el segundo requisito hace
mencion al instrumento mediante el cual se debe plasmar la reciprocidad. El
articulo 13.2 prevé que ésta puede solventarse mediante un tratado internacional
o una Ley. No obstante, pese a que, en principio, estas opciones parecen
alternativas y complementarias entre si, la doctrina ha defendido posiciones muy
distintas al respecto. La mas radical de ellas establece que el Unico medio para la
cubrir la exigencia de reciprocidad es mediante la firma de un tratado

1.>* Una posicidn intermedia en cambio, propugna una reciprocidad

internaciona
de facto o legislativa, lo que significa que la exigencia constitucional quedaria
cubierta con un texto legal que, de forma general, reconozca el derecho de
sufragio en las elecciones municipales a las personas inmigrantes en cuyos paises

>y por ultimo, el sector mas

de origen pudiesen votar los nacionales espafioles.
informal, apuesta por una reciprocidad en la que solamente se exija que el
extranjero pruebe administrativa o judicialmente una reciprocidad de hecho entre
ambos paises.”* Lastimosamente, en Espafia estas dos Gltimas posibilidades no se
han ejercitado jamas, puesto que el legislador las ha restringido mediante Ley.
Segun establecen los articulos 176 y 177 de la Ley Orgdanica de Régimen Electoral
General, la reciprocidad esta condicionada a la existencia de un tratado
internacional que determine los términos del reconocimiento del derecho de

552

sufragio.”  Por lo tanto, solo pueden gozar del derecho de sufragio activo y pasivo

547 . . . . . . . . 7ae
Hasta el dia de hoy existen diversos cuestionamientos a nivel doctrinario y politico respecto a las

condiciones necesarias para que pueda considerarse saldado el requisito de la reciprocidad. Existen
disparidad de opiniones respecto a si los acuerdos bilaterales deben guardar un cierto paralelismo con el
modelo espafiol o si es vdlido que algunas de sus condiciones sean muy distintas o alejadas del modelo
espafiol. Asi por ejemplo, mucho se cuestiona si es valido firmar acuerdos bilaterales con paises como
Uruguay donde la residencia minima exigida para el reconocimiento del voto de los extranjeros es de 15.
O respecto a la posibilidad firmar un acuerdo con Argentina, donde dos de sus provincias no permiten el
derecho a voto de los extranjeros. Ver CARRASCO DURAN, MANUEL. Op. cit., pagina 158.

> Diz BUESO, LAURA. Op. cit., pagina 133.

Ibid., pagina 134.

RUBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Op. cit., pagina 36.

SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 91.

Ley Organica 5/1985 de 19 de Junio, del Régimen Electoral General. Articulo 176.1.- Sin perjuicio de
lo regulado en el Titulo Primero, Capitulo | de esta ley, gozan del derecho e sufrago activo en las
elecciones municipales los residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos paises permitan el voto a
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en las elecciones municipales, aquellos residentes extranjeros cuyos respectivos
paises permitan el voto a los espafioles en dichas elecciones, en los términos de un
Tratado. Asi, de la literalidad de la Ley se aprecia que el legislador espaiol ha
adoptado la posicion mas formal en cuanto al instrumento a través del cual se

debera formalizar el criterio de reciprocidad.

Ahora bien, la firma de Tratados Internacionales como via para solventar la
reciprocidad, y asi reconocer del derecho de sufragio, es una solucién de muy
limitado recorrido. Por un lado, porque tiene poco sentido como criterio de
reconocimiento de derechos subjetivos; y por otro lado, porque obliga a
internacionalizar una cuestién que deberia ser netamente de derecho interno.”?
Normalmente, la ampliacién de derechos depende Unicamente de la voluntad
interna de cada Estado, pero al requerir criterios de reciprocidad mediante la firma
de tratados internacionales, la cuestion se aleja a otras esferas que vuelven mas
complejo el reconocimiento del derecho de sufragio a los inmigrantes residentes
en Espafia. De hecho, puede decirse que, en este sentido, la reciprocidad resulta
poco eficaz e incluso una solucién disfuncional al problema de fondo. Ahondando
aun mas profundo en este asunto, se debe destacar también que la necesidad de
un tratado bilateral como garantia del derecho de sufragio resulta un tanto
precaria. Un tratado de esta indole depende de las voluntades entre Estados, de
modo que para firmarlos, no basta con el deseo del Estado espaiol de extender el
derecho de sufragio sino que también tiene que concurrir la voluntad de los paises
de origen de los extranjeros y viceversa. Por lo tanto, existe una enorme
posibilidad de que los gobiernos utilicen este requisito como un instrumento de
politica exterior.>>* En otras palabras, la decisién de firmar un tratado entre Espafia

y otros Estados podria acabar dependiendo de cuestiones muy distintas a las

los espafioles en dichas elecciones, en los términos de un tratado. Articulo 177.- Sin perjuicio de lo
regulado en el Capitulo Il del Titulo Primero de esta Ley, son elegibles en las elecciones municipales
todas las personas residentes en Espafia que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola: tengan la
condicion de ciudadanos de la Unién Europea segun lo previsto en el parrafo 2 del apartado 1 del
articulo 8 del tratado de Maastricht, o bien sean nacionales de paises que otorguen a los ciudadanos
espanfioles el derecho de sufragio pasivo en sus elecciones municipales en los términos de un tratado.

>>3 AJa, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 76.

>>* A1, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 76.
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correctas. En lugar de nacer como respuesta a la integracién, ampliacion de
derechos fundamentales o democratizacion del Estado, terminaria siendo una
herramienta de negociacién en materia de politica exterior o coyuntura
internacional. A su vez, también se corre el riesgo de que el tratado internacional
se vea afectado en caso de que las relaciones diplomaticas, comerciales o
gubernamentales se deteriorasen. Al ser un acuerdo de voluntades, los gobiernos
tendrian la posibilidad de poner en la cuerda floja los derechos de sufragio de los
extranjeros mediante la denuncia del tratado internacional firmado. Por
consiguiente, es evidente que el derecho de sufragio con base convencional esta

atado a demasiados factores arriesgan la solidez de su reconocimiento.””

Ademas, si tomamos en cuenta la situacion actual de los flujos migratorios en
Espana, resulta que los paises emisores de aquellos flujos, son paises en vias de
desarrollo, principalmente de Africa y América Latina. Paises en los que no existen
cifras importantes de espafioles y en consecuencia, es probable que no resulte
atractivo para los gobiernos espafioles negociar este tipo de acuerdos.”® Y lo
mismo podria suceder al contrario, que a Espafia le interese que sus nacionales
obtengan los mismos privilegios en paises que quizds no estén interesados en
hacerlo porque no tienen comunidades significativas de nacionales residiendo en

557

Espana.”’ Por lo tanto, este tipo de criterios resultan muy discrecionales para

constituir una buena y sélida base para el derecho de sufragio de los extranjeros.

En esta misma linea, existe otra forma de politizaciéon de los convenios bilaterales
gue vale la pena tomar en cuenta. Como ya se ha dicho, al requerirse un tratado
bilateral, su firma y su denuncia dependen exclusivamente de la voluntad de las

partes y, en especial, de la interpretacion que haga cada gobierno de turno

> AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 76.

Por ejemplo, segun el Censo Electoral de Espafioles Residentes en el Extranjero (CERA), al 1 de junio
de 2011, los espaioles residentes en Ecuador ascienden a 6.239.

www.ine.es/oficina censo/cifras electores.htm

>7 por ejemplo, con paises como México en donde, segin datos del Censo Electoral de Espafioles
Residentes en el Extranjero, viven cerca de 75.000 espafioles. Pero al contrario, los mexicanos que viven
en Espafa no alcanzan los 8.000.
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respecto a los beneficios o problemas que éstos puedan ocasionar.
Consecuentemente, podria existir la posibilidad de que los partidos politicos
manipulen la firma de acuerdos de reciprocidad segun sus intereses electorales. La
concentracion de inmigrantes que exista en las distintas areas municipales, podria
llegar a redefinir el electorado e incluso provocar vuelcos en el equilibrio politico
de algunos municipios. Este tipo de factores son importantes para los partidos
politicos, por lo que para sus intereses partidistas resultaria relevante. La clase
politica podria promover la firma de tratados bilaterales con ciertos paises con el
fin de obtener beneficios electorales o por bien podria evitar su firma para impedir
la extensién del derecho de sufragio con determinados paises por su posible

impacto en el electorado.

Por otra parte, esta claro que la reciprocidad como condicién de acceso al derecho
sufragio hace que primen cuestiones politicas o estatales antes que el derecho en
si. Y las relaciones interestatales o los intereses politicos, no parecen los mejores
garantes para el derecho de sufragio. La concurrencia de intereses alejados de lo
juridico, hacen que se pierda de vista el objetivo inicial y fundamental del derecho
de participacién politica de los extranjeros.”® La procedencia del inmigrante o las
relaciones existentes entre ambos Estados no son lo importante, sino la posibilidad
de que los extranjeros participen en la vida politica solo por su residencia estable y
permanente en el pais. La via de reciprocidad por medio de un acuerdo bilateral, es
un impedimento para el otorgamiento general e igualitario de este derecho.
Incluso puede decirse que es discriminatorio puesto priva injustamente de este
derecho a personas por su nacionalidad o por el régimen politico del pais del que
provienen. Muchos inmigrantes que llegan a Espafia provienen de regimenes
dictatoriales que restringen sus libertades y los obligan a huir. Ellos no tienen la

culpa de que su pais no cumpla con los estandares minimos internacionales.>®

558

RuBIAL CACHORRO, LENTXU. La participacion de los extranjeros en la esfera publica. En Inmigracion,

Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina 128.
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Diez BUESO, LAURA. Op. cit., pagina 132.
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Adicionalmente, existe un problema de orden practico. La via de reciprocidad a
través de tratados bilaterales hace mucho mds complejo establecer las condiciones
de ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros. Dado que los tratados se
negocian bilateralmente, es muy probable que se pacten distintas condiciones;
como por ejemplo, respecto al tiempo de residencia y al ambito del sufragio (activo
y/o pasivo). Este tipo de diferencias ocasionan disparidad de trato entre los
colectivos de inmigrantes y dificultan la organizacién y funcionamiento practico
para las autoridades electorales espafiolas. Asi, tal y como pronosticé Union de
Centro Democratico durante los debates constituyentes de 1978, la reciprocidad a
través de tratados internacionales hace que, en lugar de haber un estatuto
uniforme del extranjero, haya multiples estatutos de imposible prevision previa. Lo
cual significa que en Espafia habra tantos estatutos como nacionalidades

extranjeras.560

Al depender de la negociacion bilateral, no hay ningin modo de
garantizar un régimen uniforme o mas o menos comun para el sufragio de los
extranjeros. Por consiguiente, lo mas eficiente seria que la norma sea igual para
todos los extranjeros y que las condiciones en todos los casos tengan el mismo
alcance. Hasta aqui, Espafia ha intentado mantener las mismas condiciones en
todos los acuerdos de reciprocidad firmados. Para ello, ha presentando el mismo
texto de condiciones en todas las negociaciones de los dltimos afios.”® Sin
embargo, eso no ha evitado que existan algunas diferencias de trato segun el pais.
Por ejemplo, en el acuerdo firmado con Noruega, el tiempo de residencia
requerida es de tres afios; mientras que, en los tratados bilaterales firmados

recientemente con algunos paises de Latinoamérica el requisito de estancia legal

previa es de cinco afios.

Por otro lado, este modelo de reciprocidad supone una diferenciacion entre
sujetos que provoca asimetrias dificilmente compatibles con el objetivo actual de

integracion. Al estar sometidos al requisito de reciprocidad se produce una especie

>0 5AINz MORENO, FERNANDO. Op. cit., pagina 482.

Los acuerdos suscritos en los ultimos afios, tienen condiciones uniformes para el ejercicio del
derecho a voto por parte de los extranjeros. Como se vera mas adelante, todos ellos exigen los mismos
requisitos y el mismo periodo de residencia previa en territorio espafiol. Ver CARRASCO DURAN, MANUEL.
Op. cit., pagina 158.
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de reconocimiento a la carta que favorece solamente a determinados paises.”®
Dado que por distintos motivos, existe una imposibilidad practica de firmar
convenios bilaterales con todos los paises que tienen nacionales residentes en
Espana, no es posible evitar que se creen diferencias entre los extranjeros de
distintas nacionalidades. Lo que sucede es que se crean colectivos de extranjeros
con mas privilegios que otros, en donde, unos pueden participar en las elecciones
locales y otros no. Tener un derecho supeditado a cada caso es poco equitativo y
provocaria la apariciéon de una nueva categoria de inmigrantes. De modo que se
corre el riesgo de que la reciprocidad deje de operar como mecanismo de inclusion
y pase a convertirse en un factor mas de diferenciacion o de creacién de escalones

> En cuyo caso, terminaria por

en el estatus juridico de los inmigrantes.”®
convertirse en un factor mas de tensién entre los distintos colectivos de

inmigrantes.

Ademas, a esto debemos sumar el hecho de que la reciprocidad no ha podido
alcanzar sus objetivos; es decir, aguellos que pretendia lograr el constituyente de
1978. Supuestamente la interpretacion material de la reciprocidad pretendia
ampliar el derecho de voto para los extranjeros en Espafa y fomentar el
reconocimiento del derecho de sufragio para los espafioles residentes en el
extranjero, pero eso no se ha conseguido por varias razones. Por un lado, porque
en treinta aflos muy poco se ha hecho para incentivar la firma de convenios
bilaterales en este sentido. Y por otro lado, porque la reciprocidad entendida como
un requisito general de otorgamiento del derecho de sufragio local a los espafioles
en otros paises, no significa que éstos recibiran el mismo trato que otorga Espafia a
los extranjeros residentes. Nada permite asegurar que se les otorgard el mismo
nivel de ampliacion del derecho de voto. De modo que en la practica, este método
de reconocimiento del derecho a voto en las elecciones locales para los

extranjeros, no ha permitido la consecucion de ninguno de sus objetivos, ni
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SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 87.

SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 88.
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respecto a los extranjeros residentes en territorio espafol, ni respecto de los

espafioles residentes en el extranjero.

Por consiguiente, ante todos estos inconvenientes, cabe cuestionarse, una vez mas,
si la via del tratado internacional es la mejor manera de garantizar la reciprocidad.
La Unica ventaja que parece presentar es la facil y segura constatacion de la
existencia de reciprocidad con los Estados con los que se han celebrado los
acuerdos. Pero la verdad es que la Ley, como instrumento de formalizacién del
requisito de reciprocidad, parece mucho mas sencilla, agil y apropiada. Para
empezar porque el propio texto constitucional admite que se regule el ejercicio de
este derecho mediante una reciprocidad legislativa.”®* Ademas porque cuenta con
el respaldo del Tribunal Constitucional espafiol que en su sentencia 112/1991
declaré que “la propia Constitucion en el apartado sequndo de ese mismo precepto,
deja abierta la posibilidad a la participacion de los extranjeros en las elecciones
municipales sometiéndola a dos condiciones: al régimen juridico que establezcan
los tratados o la Ley y a la existencia de reciprocidad”.”®® Asi pues, la extensién del
derecho a voto de los extranjeros dependeria solamente de la decisidén unilateral

del Estado espanol.

En cuanto a las ventajas de utilizar la via legislativa, puede mencionarse que ésta
permitiria una mayor virtualidad expansiva del derecho de sufragio y su
reconocimiento seria inmediato, a partir del momento en que se de la
reciprocidad.566 Evitando asi, el coste de trabajo y tiempo que implica el tramite
gue debe seguir un tratado internacional para culminar su ratificacion y desplegar

>57 Ademds, la regulacién del ejercicio del derecho de sufragio seria de

sus efectos.
aplicacion general a todos los extranjeros. De modo general, la Ley seria la
encargada de establecer requisitos comunes para todos los extranjeros residentes

en Espafa; de tal forma que su reconocimiento sea unificado e igual. Asi por

%% MAsso GARROTE, MARCOS FRANCISCO. Op. cit., pagina 140.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 112/1991 de 20 de mayo de 1991. Publicada en el BOE
numero 146 del 19 de junio de 1991.

>%¢ ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 19.

CARRASCO DURAN, MANUEL. Op. cit., pagina 155.
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ejemplo, podria estipularse que la Ley reconocerd el derecho de sufragio a los
nacionales de aquellos paises que cumplan con unas exigencias basicas de

reciprocidad, fijadas en de la propia Ley.

En esta linea se ha pronunciado también el Consejo de Estado en su Informe sobre

1°%% Entre sus

las Propuestas de Modificacion del Régimen Electoral Genera
argumentos se sefiala que el cumplimiento del requisito de reciprocidad por la via
legislativa tiene la ventaja de una mayor virtualidad expansiva del derecho de
sufragio puesto que hace innecesaria la busqueda de voluntades estatales
concurrentes. Aunque se aclara que esto no significa que el legislador deba
extender sin mas este derecho, sino que deberdn tomarse en cuenta algunos
lineamientos basicos Asi pues, segun su planteamiento, en ausencia de tratado, la
Ley podria reconocer el derecho de sufragio en las elecciones locales a los

extranjeros, pero teniendo en cuenta, al menos, los siguientes pardmetros para

garantizar su pleno ajuste a la norma constitucional:

* La Ley deberia evitar un régimen de reciprocidad completa. Esto puesto que si
la Ley adoptara este tipo de régimen, su articulacion practica exigiria el analisis
de la legislacién vigente en los paises de origen de los extranjeros para
determinar su nivel de coincidencia con el régimen espafiol. Y dada la
diversidad de regimenes electorales existentes en el derecho comparado su
aplicacion seria casi imposible.

¢ La Ley deberia contener unas exigencias bdsicas y minimas de reciprocidad que
deben concurrir para poder acceder al reconocimiento de sufragio.

¢ La Ley deberia establecer los términos y requisitos aplicables comunes a todos
los extranjeros a los que se pueda reconocer este derecho.

e Por ultimo, habra de determinarse el 6rgano al que se encomienda el control

de la reciprocidad.”®

RuBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modificacion

del régimen electoral general. Aprobado en sesion del 24 de febrero de 2009. Paginas 77-79.

RUBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Op. Cit., paginas 77-79.
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Lamentablemente, por ahora, esta posibilidad esta vetada puesto que los articulos
176 y 177 de la Ley Orgénica de Régimen Electoral General exigen exclusivamente
la via del tratado internacional. Y para incluir la via legislativa, como mecanismo de
reciprocidad, necesariamente se requeriria la reforma de estos dos articulos de la

LOREG.

10.Desarrollo del modelo constitucional mediante tratados bilaterales para
el reconocimiento reciproco del derecho de sufragio de los extranjeros

extracomunitarios en las elecciones locales.

En los ultimos treinta afos, la reciprocidad, mediante la celebracion de tratados
bilaterales, ha tenido un recorrido bastante limitado y su desarrollo ha sido muy
escaso. Alrededor de la década de los noventa si se firmaron algunos acuerdos con
paises de Europa y América Latina; no obstante, en su mayoria quedaron
Unicamente en meras intenciones, puesto que nunca llegaron a ponerse en

marcha.

Primero, Espafia firmd acuerdos bilaterales con Estados Iberoamericanos como

70 En el caso del Tratado de

Argentina, Colombia, Uruguay, Venezuela o Chile.
Cooperacién y Amistad entre Espafia y Argentina firmado en 1988, se establecia,
entre otras cosas, el reconocimiento de sufragio en las elecciones municipales en el
pais de residencia. Sin embargo, para hacerlo efectivo se establecio la necesidad de
efectuar un acuerdo complementario que determinaria la normativa bajo la cual se
llevaria acabo este reconocimiento. Asi su articulo 9 disponia que “conforme a las
normas que se establezcan en acuerdo complementario, los nacionales argentinos y
esparioles, podran votar en las elecciones municipales del Estado en que residan y

del que no sean nacionales”.”” Lamentablemente, dicho acuerdo complementario

>7% SANTOLAYA MACHETTI, PABLO Y DiAZ CREGO, MARIA. E/ sufragio de los extranjeros. Un estudio de derecho

comparado. Op. cit., pagina 33.
>"! Tratado General de Cooperacién y Amistad entre Espafia y Argentina. 3 de junio de 1988. Publicado
en el BOE niumero 205 de 28 de agosto de 1989).
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no se llegd a formalizar, por lo que los ciudadanos argentinos residentes en Espaiia

>72 | 0 mismo sucedié

nunca pudieron ejercer su derecho, en virtud de ese acuerdo.
con Uruguay, Colombia y Venezuela, con quienes Espafia también firmdé acuerdos
de reciprocidad en los que, expresamente, se remitié su regulacion a acuerdos
posteriores o complementarios que nunca llegaron a darse.’”® En el caso de Chile,
en cambio, en 1990, se firmd un tratado bilateral que otorgaba derechos de
sufragio a los extranjeros y en su articulo 17 se establecia que “se concederd a los
nacionales de ambos paises el derecho de voto en las elecciones municipales del
Estado en el que residen y del que no sean nacionales, de conformidad con sus
respectivas Iegislaciones”.574 La remision directa a las legislaciones internas se hizo
con el fin de evitar los inconvenientes ocasionados por la necesidad de un acuerdo
complementario. Sin embargo, esto no fue suficiente puesto que tampoco pudo
ejercerse dicho derechos en las elecciones municipales posteriores a su firma. Al no
existir una normativa interna que determine las condiciones de ejercicio de la

>’> por lo tanto, debido a

reciprocidad, el acuerdo con Chile también fue obsoleto.
la falta de un verdadero compromiso por parte del gobierno espaiiol, ninguno de
estos tratados fue desplegado ni legal ni convencionalmente. Esto podria haberse
evitado precisando directamente las condiciones dentro del propio tratado como
se ha hecho con otros paises y como finalmente se hizo en 2009 para implementar
un acuerdo real con algunos de estos paises.”’® Por consiguiente, queda
demostrado que la sujecién de la reciprocidad a la voluntad entre Estados ha
limitado su efectividad y ha provocado que, pese a que, los convenios firmados

llevan veinte afios en vigor, sus nacionales nunca hayan podido ejercer el derecho

al voto en ninguno de los paises firmantes de los acuerdos.
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RuUBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Op. cit., pagina 39-40.

MENDEZ LAGO, MONICA. “El reconocimiento del derecho a la participacion politica de los inmigrantes:

algunas experiencias”. En Revista Derechos y Libertades. Nimero 18, Epoca Il, Enero 2008. Pagina 151.

574

Tratado General de Cooperacion y Amistad entre Espafia y Chile firmado el 19 de octubre de 1990.

Publicado en BOE de 17 de septiembre de 1991.
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RUBIO LLORENTE, FRANCISCO Y OTROS. Op. cit., pagina 39-40.

AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 74.
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Durante esta misma época, se firmod también, tratados internacionales con paises
europeos como Noruega, Paises Bajos, Dinamarca y Suecia. No obstante, la
mayoria estuvieron vigentes muy poco tiempo. A partir de la entrada en vigor del
Tratado de Maastricht, por medio del cual se otorga el derecho a ser electores y
elegibles en las elecciones municipales a todos los ciudadanos de la Unién Europea,
todos estos tratados, a excepcion del de Noruega que, no se incorpord a la Unidn
Europea, quedaron sin vigencia.””’ Asi pues, desde 1992, el tnico tratado vigente

>’8 seguin dicho acuerdo, aquellos noruegos que

es el firmado con Noruega en 1990.
estén de forma legal e ininterrumpida en Espafia por mas de tres afios tienen

derecho de sufragio activo en las elecciones municipales.>”

Como se ha visto, hasta 1992, Espafia mantuvo, practicamente congelado el
reconocimiento de derechos politicos a los extranjeros. Fue a partir de la firma del
Tratado de Maastricht que se abrid un nuevo horizonte en cuanto al
reconocimiento de derechos politicos de los extranjeros. La ampliacion del derecho
de sufragio a los nacionales comunitarios que establece dicho tratado, constituye
la aplicacion mas palpable del articulo 13.2 en los ultimos afios. Con la ratificacion
de este instrumento internacional, Espafia reconoci6 el derecho de sufragio activo
y pasivo a todos los extranjeros comunitarios residentes en su territorio. Ademas,
segun sus disposiciones, los espafioles gozan del mismo derecho en todos los
Estados miembros de la Unidn Europea, lo cual significa que este acuerdo cumple
perfectamente con los criterios de reciprocidad exigidos por el articulo 13.2 de la
Constitucion. En otras palabras, el Tratado de Maastricht constituye un acuerdo de
reciprocidad entre Espafia y los demds paises de la Uniéon Europea para el
reconocimiento del derecho de sufragio local de los extranjeros residentes.”®

Lamentablemente, en un principio también enfrentd dificultades a la hora de su

>"7 \Jer, SANTOLAYA MACHETTI, PABLO Y DiAz CREGO, MARIA. Op. cit., pagina 79.

Acuerdo entre Espafia y Noruega, de 6 de febrero de 1990, sobre el reconocimiento del derecho a
votar en elecciones municipales a los nacionales noruegos en Espafa y a los espafioles en Noruega.
Publicado en el BOE nimero 153, de 27 de junio de 1991.

> SANTOLAYA MACHETTI, PABLO. “Articulo 13.2: El derecho de sufragio de los extranjeros”. En CASAS
BAAMONDE, MARIA EMILIA Y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, MIGUEL. Comentarios a la Constitucion
Esparfiola. Fundacién Wolters Kluwer. Madrid, 2008.

>%% MoYA MALAPEIRA, DAVID Y VIRAS FERRER, ALBA. Op. cit., pagina 467.
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aplicacion. Pese a que ya estaba vigente en las elecciones municipales de 1995, los
extranjeros comunitarios no pudieron participar debido a que el Estado espafiol no
desarrolld las politicas necesarias para lograr su aplicacic')n.581 Pero esas dificultades
fueron superadas y en todos los siguientes procesos electorales, los extranjeros
comunitarios han podido participar como miembros del cuerpo electoral local.

Con el resto de paises del mundo, la reciprocidad ha permanecido congelada hasta
el afio 2008. Hasta ese momento, los distintos gobiernos no mostraron interés por
ampliar el derecho de sufragio a los extranjeros extracomunitarios residentes, por
lo que no se promovio la suscripcion de nuevos tratados internacionales en este

sentido.>®?

Fue a partir de 2008, cuando el gobierno de José Luis Rodriguez
Zapatero retomo el interés por suscribir nuevos tratados bilaterales e inicié las
respectivas negociaciones, especialmente con paises latinoamericanos que tienen
importantes comunidades de emigrantes residiendo en Espaﬁa.583 Su objetivo
inicial fue el de alcanzar al menos un millén de ciudadanos extracomunitarios con

derecho a voto en las elecciones de 2011, por lo que se ha trabajado intensamente

en la firma de nuevos acuerdos de reciprocidad.®®*

A dia de hoy, Espana ha negociado quince Tratados Bilaterales para posibilitar el
ejercicio de sufragio de los extranjeros con aquellos paises que ya reconocen o
tienen intencion de reconocer este derecho a los ciudadanos espanoles. Hasta el
momento, los paises con los que ya existe un acuerdo bilateral ratificado son:

Bolivia, Cabo Verde, Colombia, Chile, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda,

581 . . .. sy .
Hay quienes sostienen que el retraso fue un movimiento politico para evitar sorpresas en los

resultados electorales de ese ano. Esto especialmente por la incertidumbre respecto al comportamiento
del nuevo electorado y su influencia en el equilibrio de fuerzas. Ver MENDEZ LAGO, MONICA. “El
reconocimiento del derecho a la participacion politica de los inmigrantes: algunas experiencias”. En
Revista Derechos y Libertades. Numero 18, Epoca II, Enero 2008. Pagina 150.

>%2 MENDEZ LAGO, MONICA. Op. cit., pagina 151.

Durante el 37 Congreso Federal del PSOE, celebrado en julio de 2008, se presentd una propuesta
dirigida a reconocer el derecho de votos a los extranjeros, siguiendo el marco de reciprocidad exigido
por el texto constitucional. Esta propuesta fue acogida por el Partido y a partir de entonces el Gobierno
mostré su disposicion de firmar acuerdos internacionales para promover el derecho de voto en las
elecciones locales, a los inmigrantes con residencia estable en territorio espafiol. Ver CARRASCO DURAN,
MANUEL. “El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas realidades”. En
Cuadernos de derecho local. Fundacion Democracia y Gobierno Local. NUmero 22. Febrero 2010. Pagina
148.

>%% ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 26.

583
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Paraguay y Peru.”® Adicionalmente, Espafia ha firmado acuerdos con Argentina y
Uruguay, pero estos instrumentos todavia no han sido autorizados por las

586

Cortes.”™” Y por ultimo, existen procesos de negociacion con paises como Burkina

Faso, Corea del Sur, Trinidad y Tobago y Venezuela.”®

10.1. Condiciones generales para el ejercicio del derecho de sufragio

segun los tratados bilaterales de reciprocidad firmados por Espaiia.

De manera general, en todas las negociaciones llevadas a cabo para el
reconocimiento del derecho de sufragio a extranjeros extracomunitarios,
Espana ha mantenido las mismas condiciones y pardmetros. De modo que los
requisitos establecidos en el 99% de los tratados bilaterales de reciprocidad,
. . . ;. . 588
en materia de sufragio local de los extranjeros, son basicamente los mismos.
Asi, de acuerdo con el contenido de los tratados bilaterales que se han
ratificado hasta este momento, los extranjeros podran participar dentro de las

elecciones municipales, siempre que cumplan con los siguientes requisitos:589

>% Congreso de los Diputados. www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso

Ambos Acuerdos han provocado diferencias entre los partidos politicos respecto a la amplitud con la
que se debera interpretar el concepto de reciprocidad. Dado que existen dos provincias argentinas que
no reconocen el derecho de voto a los extranjeros, existen dudas de si realmente es factible considerar
que se cumple con el requisito de la reciprocidad. Lo mismo sucede con Uruguay (15 afios residencia),
Venezuela (10 afios de residencia) o Burkina Faso puesto que, como se aprecia, el periodo de residencia
previa establecida por la normativa interna de estos paises es mucho mayor a la exigida por Espafia. Ver
CARRASCO DURAN, MANUEL. “El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas
realidades”. En Cuadernos de derecho local. Fundacion Democracia y Gobierno Local. Numero 22.
Febrero 2010. Pagina 159. AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Ver también, Ver, SANTOLAYA MACHETTI, PABLO Y DiAz
CREGO, MARIA. Op. cit., paginas 74-76.

Al momento, respecto a tramitacion de los acuerdos con Argentina y Uruguay, se conoce que la se
encomendd la emision del Dictamen de la Comisidn de Asuntos Exteriores del Congreso de los
Diputados, asi como la publicacidn del texto en el Boletin Oficial de las Cortes con un plazo para la
recepcion de enmiendas. Pero, hasta el fin de la legislatura no llegé a efectuarse su autorizacion.
www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas

> ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 26.

A excepcién de Noruega que tiene condiciones especiales pues exige Unicamente tres afios de
residencia legal ininterrumpida. Ver, SANTOLAYA MACHETTI, PABLO Y DiAz CREGO, MARIA. Op. cit., pagina 78.
> Nota de Prensa del Instituto Nacional de Estadistica del 7 de septiembre de 2010, sobre la Formacion
del Censo Electoral de los residentes extranjeros en Espafia para las elecciones municipales del 22 de
mayo de 2011. www.ine.es/prensa
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e Ser mayor de dieciocho afios y no estar privado del derecho de sufragio
activo.

e Estar en posesién de la correspondiente autorizacién de residencia en
Espana.

¢ Haber residido en Espaiia, legal e ininterrumpidamente durante, al menos,
los cinco afios anteriores a su solicitud de inscripcidon en el censo electoral.
A excepcion de los nacionales de Noruega para quienes el requisito es de
tres afios.

e Estar inscrito en el censo electoral de extranjeros residentes en Espafia.
Este requisito es indispensable y se hara a instancia de parte. La misma que
se presentara en el Ayuntamiento en cuyo padréon municipal figure inscrito.

* Ejercer el derecho de voto en el Municipio de su residencia habitual, en

cuyo padrén deberan figurar inscritos.>®

10.2. Tratado Bilateral firmado entre la Republica del Ecuador y el

Reino de Espaiia.

El caso de Ecuador resulta particularmente interesante pues, de todos los
paises que cuentan con un acuerdo de reciprocidad con Espafa, es el que tiene
la comunidad significativa de residentes.”®* Paraddjicamente, hasta hace muy
poco los ecuatorianos también se encontraban impedidos de participar en las
elecciones locales por la falta de un tratado bilateral que reconociera dicho
derecho tanto en Espaia como en Ecuador. No obstante dicho tratado era
imposible de concretar puesto que la Constitucion ecuatoriana de 1998 lo
impedia de forma expresa el reconocimiento de derechos de participacion
politica a los extranjeros. Conforme al articulo 26 de dicho texto

constitucional, los extranjeros no gozaban de los derechos de elegir y ser

>% Resolucién de 15 de octubre de 2010, de la Oficina del Censo Electoral, por la que se establecen los

procedimientos y se aprueba el modelo de solicitud para la inscripcién en el censo electoral de
residentes en Espafia de nacionales de paises con acuerdos para las elecciones municipales. Publicada
en el BOE numero 268 de 5 de noviembre de 2010.

>t Segun cifras del Instituto Nacional de Estadistica (INE) actualizadas al 31 de diciembre de 2009, la
poblacidn de ecuatorianos residentes regulares asciende a los 440.304.
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elegidos; por lo que Ecuador formaba parte de aquellos paises con quienes era

imposible lograr la reciprocidad exigida por Espana.

Sin embargo, en el 2008 se llevd a cabo una reforma constitucional mediante
la cual se elimind la exclusividad de los derechos politicos a los ciudadanos y se
permitid la participacion todos los extranjeros residentes en los procesos
electorales. Asi, conforme al articulo 63 de su Constitucion “las personas
extranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al voto siempre que hayan
residido legalmente en el pais al menos cinco afios”.>*> De modo que, por
mandato  constitucional, los espafioles residentes en Ecuador,
automaticamente podran ejercer el derecho al voto cuando hayan
permanecido en el pais por mas de cinco afios. Esta modificacidon
constitucional hizo posible el inicio de las negociaciones correspondientes para
la firma de un acuerdo entre la Republica del Ecuador y el Reino de Espafia.
Finalmente, el acuerdo sobre la participacion en las elecciones municipales de
los nacionales de cada pais en el territorio del otro, en régimen de
reciprocidad, se llevd a cabo mediante el canje de notas entre ambos paises el

25 de febrero de 2009 y fue publicado en el boletin oficial del Estado espafiol
el 5 de enero de 2010.

En cuanto a los requisitos para su reconocimiento en ambos Estados,
conforme a sus disposiciones, los nacionales de ambos paises podran ejercer
Unicamente el derecho de sufragio activo y para ello deberan residir
legalmente, al menos cinco afos antes de las elecciones y estar inscritos en el
padrén electoral correspondiente.®® Pero en relacién con el ambito de
aplicacidn si existe una importante diferencia. Los espafioles gozaran de un
derecho de sufragio mucho mds amplio puesto que podran participar en todas

los procesos electorales, incluso en las elecciones generales. En cambio, los

>%2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de

2008.

>% Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador sobre
participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del
otro, hecho en Quito el 25 de febrero de 2009. Publicado en el BOE nimero 4 de 5 de enero de 2010.
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ecuatorianos solo podran hacerlo en las elecciones municipales de la ciudad en

donde residan habitualmente.”®*

11.Estado actual del derecho de sufragio de los extranjeros no comunitarios

y sus perspectivas a futuro.

Como ya se ha mencionado anteriormente, a dia de hoy, Espafia cuenta con
tratados bilaterales, en régimen de reciprocidad, con Bolivia, Cabo Verde,
Colombia, Chile, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paraguay vy Pery.>®
Esta lista de paises ha significado un gran avance en la ampliaciéon del
reconocimiento del derecho al voto de los extranjeros no comunitarios residentes
en Espafia. No obstante, sigue estando lejos de ser suficiente puesto que
importantes colectivos de inmigrantes aun permanecen al margen de este

derecho.

Si tomamos en consideracion los intensos flujos migratorios que recibe
actualmente Espafia, los paises con los cuales se ha firmado un acuerdo bilateral no
representan mas que un 26% de la poblacidon extranjera extracomunitaria que
reside en Espaﬁa.596 Por consiguiente, la influencia que puede llegar a tener la
participacién de estos colectivos en las elecciones, en principio, no es realmente
significativa. Conforme a las cifras de inmigracidn emitidas por el Instituto Nacional
de Estadistica, el nUmero maximo de potenciales votantes que se alcanzaria entre
los nacionales de los Estados que cuentan con un tratado bilateral es de

aproximadamente 1'242.850 extranjeros, de los 2’942.634 extracomunitarios que

> Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador sobre

participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del
otro, hecho en Quito el 25 de febrero de 2009. Publicado en el BOE nimero 4 de 5 de enero de 2010.

>% CEBRIAN, JUAN ANTONIO. Extranjeria y derecho de sufragio. Fundacién Ciudadania y Valores (FUNCIVA).
Septiembre 2011. Pagina 7.

2% Operacion estadistica realizada con datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y del Ministerio del
Interior. En Base de datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE). Actualizacién 31 de diciembre de
2008. www.ine.es.
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residen legalmente en este momento.>”’

No obstante, esta cifra refleja Unicamente
los potenciales votantes a futuro puesto que, actualmente, en la practica el
numero de personas que pueden acceder al voto es mucho menor. En otras
palabras, esta cifra no es definitiva ni real puesto que la reciprocidad va unida a la
exigencia de residencia legal de cinco afios, de la mayoria de edad y de la
inscripcion en el censo electoral, requisitos que reducen considerablemente estos
numeros. Ademas, a estos requisitos legales, habria que sumar también otros

factores que podrian disminuir aun mas las cifras de potenciales votantes; como

por ejemplo:

e La estructura demografica de la poblacién extranjera. En los casos de
electorado joven suele haber menor participacion.

e la estructura socioecondmica de la poblacidon extranjera. Generalmente, las
clases sociales y econdmicas menos acomodadas de la sociedad tienden a votar
menos.

e Las cifras normales de absentismo. El voto es un derecho y no una obligacion,
por lo que la participacidn de los extranjeros extracomunitarios esta supeditada

a la voluntad o deseo de hacerlo.®®

Asi pues, de acuerdo a estudios realizados por diversos autores, los residentes
extracomunitarios de larga duracion que, realmente, podrian acceder a participar
en los comicios locales no superan las 400.000 personas. Y de ellos el grueso de los
potenciales electores extranjeros estaria en los ecuatorianos (168.639),
colombianos (95.192) y peruanos (38.244).°%° Cifras sumamente bajas si tomamos
en cuenta que existen 440.304 ecuatorianos, 287.000 colombianos y 164.620

peruanos.soo

> Segun la base de datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE). Actualizacion 31 de diciembre de

2009. www.ine.es.

>% GIUGNI, MARCO. é¢Importa el derecho al voto? Inmigrantes italianos en tres ciudades suizas. En MOYA
MALAPEIRA, DAVID Y VINAS FERRER, ALBA. Sufragio y participacion politica de los extranjeros
extracomunitarios en Europa. Fundacio Carles Pi | Sunyer. Barcelona, 2010. Pagina 237.

>% ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 33.

Segun la base de datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE). Actualizacion 31 de diciembre de
2008. www.ine.es.
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Por otro lado, aunque parezca que estas cifras de potenciales votantes aumentan
el nimero de participantes en las elecciones locales a nivel nacional, en realidad
siguen siendo un porcentaje muy pequeifio de electores que no modifica
significativamente el cuerpo electoral actual. Su participacion en los comicios
locales no tiene capacidad real para mover la balanza de las elecciones. Una cifra
de menos de 250.000 extranjeros extracomunitarios no puede ser suficiente para
influir en las decisiones gubernamentales y defender los derechos de su colectivo.
Salvo en localidades pequefias con altos nimeros de inmigrantes donde exista un

cierto equilibrio entre las principales fuerzas politicas.®™

Ademas, no debe olvidarse que existen mas de dos millones de extranjeros que
siguen viviendo al margen de la vida publica del pais pese a que participan
activamente dentro de la sociedad espafiola.®® Por un lado, estan los nacionales
de paises como China (151.547), quienes no podrdn acceder al derecho de sufragio
mientras el gobierno de su pais siga siendo dictatorial.®®® Por otro lado, estén los
nacionales de paises como Brasil, India, Nigeria o Rusia quienes tampoco no
pueden participar en los comicios locales espanoles puesto que sus legislaciones
internas no prevén la posibilidad de reconocer el mismo derecho a los extranjeros

que residen alli.®*

Y por ultimo, existe un grupo de extranjeros que también esta al
margen de la vida publica y politica del Estado espafol, pero que constituye un
caso muy particular. Hasta hace poco, los nacionales de Marruecos habian estado
imposibilitados para acceder al sufragio en Espafia puesto que su Constitucién no
lo permitia. No obstante, con la reforma efectuada hace pocos meses, esta
situacion ha cambiado y ahora Marruecos esta en capacidad de cumplir con el
requisito de reciprocidad exigido por la Constitucién espaﬁola.605 Sin embargo, en

este caso, existen muchas dudas respecto a la posibilidad real de que los

ciudadanos de Marruecos lleguen a obtener el sufragio local en Espafa. Las

%% ORrTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 33

AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 78.

Segun la base de datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE). Actualizacion 31 de diciembre de
2008. www.ine.es.

%%% ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. Op. cit., pagina 30.

Articulo 30 de la Constitucidon de Marruecos. Vigente desde el 16 de Julio de 2011.

602
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particulares circunstancias que rodean a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla
dificultan mucho la negociacién de un acuerdo bilateral entre ambos paises.®®
Principalmente por las dificiles relaciones histéricas y politicas entre ambos paises.
Debe tomarse en cuenta que, desde el propio proceso constituyente, ha existido
un cierto temor respecto a las posibles repercusiones que podria tener el
reconocimiento del derecho de sufragio a los residentes marroquies sobre el

gobierno de dichas ciudades.®"’

Por lo tanto, puede ser que en el caso de
Marruecos, este tipo de consideraciones politicas ocasionen que 767.784
marroquies a permanecer al margen de la participacion politica en Espafia. Pues
bien, frente a todas estas circunstancias que ocasionan la marginalidad de un
importantisimo grupo de inmigrantes en Espafia, solo se puede concluir que
mientras los grandes colectivos de extranjeros no estén integrados en la vida

politica, no se puede hablar de participacion real y efectiva puesto que las cifras

siguen siendo insuficientes.

Finalmente, existe un fendmeno muy interesante que merece la pena mencionar
respecto a la situacién actual del voto extranjero extracomunitario. Pese a que un
importante nimero de extranjeros se encuentren todavia al margen de los
derechos de participacion politica, existe otro grupo que, actualmente, si puede
ejercer el derecho de sufragio y sin necesidad de acudir a un tratado bilateral de
reciprocidad entre su pais de origen y Espafa. Esto sucede debido a que, en la
ultima década, muchos extranjeros han obtenido la nacionalidad espafiola por
residencia. Segun la Direccion General de Nacionalidad y Estado Civil, hasta el

cierre del afio 2010, Espafia otorgd la nacionalidad a unas 597.899 personas. De

896 SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Op. cit., pagina

25.
07y para agudizar este temor, la singular naturaleza juridica de éstas Ciudades Auténomas hace que sus
procesos electorales, pese a estar regidos como elecciones locales, permitan pensar que conceden
mayores poderes a sus representantes. No obstante, el Tribunal Constitucional, ha determinado que los
extranjeros pueden participar en los procesos electorales de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla
porque éstas son de caracter local. Lo cual descarta cualquier interpretacién que pueda sugerir que los
extranjeros estarian interviniendo en procesos electorales de un nivel superior al municipal permitido
por la Constitucidn espafiola. Ver FRAILE ORTIZ, MARIA. “Alcance del derecho de sufragio de los extranjeros
residentes en las Ciudades de Ceuta y Melilla en las elecciones municipales. En Cuadernos de Derecho
Publico. Numero 8. 1999. Pdgina 143.
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esta impresionante cifra, los extranjeros mas beneficiados han sido los de origen
iberoamericano. Dado que el Cédigo Civil espafiol dispone estos podran obtener la
nacionalidad espafiola por residencia después de haber vivido en territorio espafiol
durante mas de dos afios, las nacionalizaciones de personas originarias de paises
como Ecuador, Colombia o Peru se han disparado en los ultimos afos.%® La
muestra de ello es que sélo en el afio 2010, de las 123.715 personas obtuvieron la
nacionalidad espafiola, la gran mayoria eran iberoamericanos. Por ejemplo, las
cifras revelan que solamente en la Comunidad de Madrid se inscribieron 32.864
nuevos espafnoles durante este ultimo afio, de los cuales 28.000 eran de origen
latinoamericano; es decir, aproximadamente un 84% de los nacionalizados. Y de
ellos, los ecuatorianos permanecen como el grupo mayoritario con 14.938
nacionalizados. Lo que significa cerca del 50% de los latinos nacionalizados en la

comunidad de Madrid, durante el dltimo afio, son ecuatorianos.®®

Incremento de las conseciones de nacionalidad en
Espaia entre 2000 y 2010
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Figura 8. Incremento de las concesiones de nacionalidad en Espaiia entre 2000-2010. Cifras a nivel
nacional y en la Comunidad de Madrid.

Fuente: Obtenido en el Informe de la poblacién extranjera empadronada en la Comunidad de
Madrid.

%% Articulo 22.1 del Cédigo Civil.- Para la concesion de la nacionalidad por residencia se requiere que

ésta haya durado diez afios. Seran suficientes cinco afios para los que hayan obtenido la condicién de
refugiado y dos afios cuando se trate de nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra,
Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal o de sefardies.

%99 CONSEJERIA DE EMPLEO, MUJER E INMIGRACION DE LA COMUNIDAD DE MADRID. Informe de la poblacion
extranjera empadronada en la Comunidad de Madrid. Enero 2011. http://www.madrid.org.
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De modo que esto demuestra que la firma de acuerdos bilaterales para el
reconocimiento del derecho a voto llevados a cabo con estos paises
latinoamericanos no aporta tantos potenciales beneficiarios como se piensa. En
realidad, los acuerdos ratificados sélo afectan aquellos nacionales que, llevando
cinco afios continuados de residencia en Espafia no hayan optado por la
nacionalidad espafiola o que todavia se encuentren a la espera de la resolucion

aprobatoria de su solicitud.®*

Adicionalmente, estas cifras también demuestran que, a dia de hoy, existe un
colectivo importante de latinoamericanos con doble nacionalidad que ya tienen
reconocido el derecho de sufragio activo y pasivo en todos los procesos
electorales. Por lo tanto, sin necesidad de que exista un acuerdo bilateral entre sus
paises de origen y Espafia, aproximadamente medio millon de extranjeros ya
tienen reconocidos todos los derechos fundamentales, incluyendo los de

participacién politica, y se perfilan como futuros miembros del electorado espanol.

En definitiva, pese a que no contemos con cifras exactas acerca de la cantidad de
extranjeros nacionalizados que han participado o que participaran en los proximos
comicios generales, lo cierto es que, existen cientos de miles de nuevos votantes
gue, bajo el estatus de nuevos espafioles, podran intervenir e influenciar con su
voto la vida politica del Estado espafiol. De un modo u otro, muchisimos
extranjeros ya estan participando en la vida politica del Estado como posibles
electores o incluso candidatos y su influencia sera cada vez mayor. De hecho, es
por esa razon que ciertos partidos politicos se han visto en la necesidad de
establecer nuevas estrategias para captar su voto. Por ejemplo, en Madrid, el
Partido Popular ha iniciado movimientos tendentes a captar el voto inmigrante en
las proximas elecciones. Estas maniobras electorales han sido dirigidas

especialmente al colectivo ecuatoriano, puesto que, con el alto nimero de

619 CARRASCO DURAN, MANUEL. Op. cit., pagina 161.
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nacionalizaciones obtenidas durante los Ultimos afios, constituyen el colectivo mas

grande de nuevos espafioles y potenciales votantes.®'!

En definitiva, pese a que hay mucho camino por recorrer para el reconocimiento
del derecho de sufragio de los extranjeros, lo cierto es que de uno u otro modo, el
numero de inmigrantes con la posibilidad de participar en procesos electorales
espafioles sigue creciendo. Y pese a que, en este momento, no constituyen un

grupo considerable, todo parece indicar que en un futuro si lo seran.

12.El ejercicio del derecho de sufragio por parte de los extranjeros

extracomunitarios en las elecciones municipales de Mayo 2011.

Las elecciones municipales de mayo 2011 fueron las primeras elecciones en las que
tuvieron ocasién de participar los extranjeros extracomunitarios. Asi pues, estos
comicios marcardn un antes y un después en el ejercicio del derecho de sufragio

activo local de los inmigrantes regulares.

De acuerdo con las cifras entregadas por el Instituto Nacional de Estadistica,
473.574 extranjeros residentes en Espafa se encontraban facultados para ejercer

%12 pero en esta

el derecho a voto en las elecciones locales del 22 de mayo de 2011.
cifra se encuentran incluidos, tanto extranjeros comunitarios como
extracomunitarios. Lo cual significa, que, de acuerdo con el Censo Electoral,
solamente unos 52.176 nacionales no comunitarios pudieron participar en las
elecciones de mayo 2011, pues el resto todos eran ciudadanos de la Unidn
Europea. En la siguiente tabla se puede observar claramente el nimero de
electores de los Estados que cuentan con un tratado de reconocimiento del

derecho de sufragio en las elecciones locales y que pudieron participar en las

ultimas elecciones:

S11 SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Op. cit., pagina

25.

%12 Nota de Prensa del Instituto Nacional de Estadistica. Publicada el 31 de marzo de 2011. www.ine.es
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Pais de nacionalidad Numero de electores

Tabla lll. Numero de electores por nacionalidad que participaron en las
elecciones municipales de mayo 2011.
Fuente: Elaboracidn propia a partir de datos obtenidos de la Oficina de Censo Electoral.

Lamentablemente, esta tabla refleja que participacion de los extranjeros
extracomunitarios fue mucho menor de lo que esperaba segln estudios previos a
las elecciones. De los tres millones de extranjeros no comunitarios que se
encuentran residiendo legalmente en Espafia solamente un 2% pudo ejercer su
derecho de sufragio local. Estas cifras son impactantes puesto que demuestran
que, por ejemplo, solo 25.694 ecuatorianos constan inscritos en el censo electoral,
pese a que ellos constituyen el principal colectivo inmigrante con derecho al voto
en los comicios municipales. En un principio, se habia previsto que la cifra de

613

ecuatorianos podia llegar a alcanzar hasta unas 150.000 personas. Pero

lastimosamente, por diversas cuestiones, al final la cifra de ecuatorianos que

participaron en los comicios locales del 2011 fue muy reducida.®™

®13 CEBRIAN, JUAN ANTONIO. Extranjeria y derecho de sufragio. Fundacién Ciudadania y Valores (FUNCIVA).

Septiembre 2011. Pagina 9.

14 A pesar de que es muy dificil determinar las razones de esta llamativa situacién, algunos autores han
encontrado que, durante el proceso de registro de los posibles votantes, la falta de informacién, el
desconocimiento por parte del extranjero y las dificultades formales constituyeron una gran limitacién.
Por ejemplo, para poder votar los extranjeros no comunitarios debian residir al menos cinco afios en
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No obstante, independientemente de las razones del absentismo, estas cifras
solamente corroboran lo dicho anteriormente, su participacion es practicamente
imperceptible, especialmente si tomamos en cuenta que el electorado esta

15 Con numeros tan reducidos, es

formado por unos 34.500.000 personas.
imposible pensar que su participacion tenga algun efecto en la sociedad o en las

clases politicas.

Ahora bien, pese a que estos datos parecen completamente desalentadores, no
hay que olvidar que es el primer proceso electoral en el que participan y aunque
esta vez su participacién no fue un factor decisivo, seguramente en las proximas
elecciones esto empiece a cambiar. Seguramente, en cuatro afios esta cifra se

multiplicard y su participacion empezara a ser mas relevante e influyente.®*®

Finalmente, los datos entregados por el Instituto Nacional de Estadistica nos
permiten hacer un analisis de la situacion real de los municipios donde existe
mayor concentracion de inmigrantes. Segun el Censo Electoral, algunas provincias
de Espafia cuentan con numeros muy importantes de inmigrantes que en su
momento podrian llegar a cambiar el mapa electoral. Es muy posible que en
algunos de sus municipios, el voto extranjero pueda llegar a virar la balanza y ser
decisivo. Asi por ejemplo, en la Tabla IV podremos observar el nimero de
potenciales votantes con que cuentan las provincias con mayor numero de

extranjeros residentes.

Espafia y muchos no han tenido mas remedio que perder su residencia legal a causa del paro. Ademas,
han sido numerosos los casos que no tenian sus permisos de residencia a causa de los lentos procesos
de renovacién. Y por ultimo, al principio se exigia un certificado de residencia que tardaba casi o mds en
expedirse que el plazo para poder inscribirse en el censo electoral. Ver CEBRIAN, JUAN ANTONIO. Extranjeria
y derecho de sufragio. Fundacion Ciudadania y Valores (FUNCIVA). Septiembre 2011. Pagina 11.

61> Segun la Oficina de Censo Electoral del Instituto Nacional de Estadistica www.ine.es.

ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. El derecho al voto de los ciudadanos extracomunitarios en las préoximas
elecciones municipales espafiolas 2011. Estudios de Progreso. Fundacién Alternativas.
www.falternativas.org/publicaciones . Nimero EP 60/2011. Marzo 2011.

616
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Provincia Residentes espanoles Residentes extranjeros

Tabla IV. Cuadro comparativo del nimero de residentes nacionales y extranjeros en las
provincias que mayores cifras de extranjeros presentan.
Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos en la Oficina de Censo Electoral.

Pues bien, con estos datos podemos pronosticar que en un futuro cercano podria
variar el mapa electoral en algunos municipios de estas provincias. De hecho, un
estudio realizado por la Fundacidn Alternativas sefiala que en cuatro municipios de
la Comunidad Valenciana el valor del sufragio extranjero si podria ser decisivo. El
voto extranjero podria decidir hasta treinta y cinco concejales, es decir al menos
dos por cada una de las capitales de provincia.617 Este tipo de influencia puede
resultar lo suficientemente influyente como para que la participacién de los
inmigrantes empiece a ser tomada en consideracion por los partidos politicos y los
propios inmigrantes. Es cierto que en estas cifras no hay una separacion entre
comunitarios y extracomunitarios y que, probablemente, la gran mayoria de
extranjeros que gozan del derecho al voto pertenecerdn al primer grupo, pero eso
no quita que indirectamente los no comunitarios también puedan beneficiarse e ir

creciendo en importancia.

En definitiva, pese que los resultados de la participacién de los inmigrantes durante

el ultimo proceso electoral no son significativos, las cifras nos permiten creer que

*7 ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. El derecho al voto de los ciudadanos extracomunitarios en las proximas

elecciones municipales espafiolas 2011. Estudios de Progreso. Fundacién Alternativas.
www.falternativas.org/publicaciones . Niumero EP 60/2011. Marzo 2011.
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dentro de cinco anos el panorama puede ser distinto. El nUmero de personas con
posibilidad de participar en las elecciones locales sera mayor y quizas Espana habra
ampliado este derecho a los colectivos que permanecen al margen de los procesos
democraticos. No obstante, no debe olvidarse que el reconocimiento del derecho
de sufragio no es, por si solo, suficiente para conseguir su pleno ejercicio, por lo
gue la promocién que haga del mismo, el Gobierno espanol y las asociaciones
interesadas, jugara un papel determinante en el ejercicio del sufragio de los

extranjeros en las proximas elecciones.



CAPITULO1V.
LA REFORMA CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO DE
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS POLITICOS A LOS
EXTRANJEROS EN ESPANA.

1. La reforma constitucional como mecanismo de adaptacion de la

Constitucion a la nueva realidad social.

La supervivencia de toda Constitucién depende exclusivamente de su capacidad de
adaptacion y evolucidén ante las transformaciones y acontecimientos propios del
paso del tiempo. Las sociedades no son estaticas, estan siempre en constante
cambio y movimiento. Cada suceso y cada hecho marcan su destino, por lo que una
Constitucion rigida y eterna jamas funcionaria. Asi, segin GARCIA—ATANCE “no se
justifica en modo alguno la pretension de perdurabilidad de una Constitucion en el
futuro, ya que las eventualidades de acontecer histérico son imprevisibles y
determinardn la necesidad de realizar ciertas modificaciones que le permitan su
» 618

optimo funcionamiento”.””" En Espafia, es evidente que el paso del tiempo ha

venido cargado de aconteceres que escapan a la capacidad normativa de la

%1% GARCIA —ATANCE, MARIA VICTORIA. Reforma y Permanencia Constitucional. Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales. Madrid, 2002. Pagina 66.
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Constitucion actual y que hacen necesarias ciertas modificaciones que le permitan,

a este texto constitucional, adaptarse a la nueva realidad social que vive Espafia.

Es indiscutible que los intensos flujos migratorios que ha recibido este pais en las
ultimas dos décadas han provocado grandes cambios dentro de la sociedad
espafiola. En la actualidad, la composicién de la poblacion es muy distinta a la de
hace treinta afos. Ahora Espana también esta formada por un nimero importante
de personas que no pertenecen al pueblo espanol originario. Hay casi seis millones
de nuevos integrantes provenientes de diversos origenes y razas; que por ende,
han traido consigo distintas costumbres, lenguas y tradiciones. El 12% de su
poblacién es de origen extranjero y esto la ha convertido en una sociedad
heterogénea, multirracial y multicultural. La modificacion de la propia estructura
de la sociedad ha sido de tal envergadura que, en este momento, la Constitucién y
el ordenamiento juridico son, en muchos casos, insuficientes para hacer frente a la
nueva realidad social. Asi pues, es necesario incorporar esta nueva realidad en el
texto constitucional, para que pueda responder a las nuevas necesidades de la

sociedad actual.

Como ya se dijo en el primer capitulo, hace treinta afios, cuando se elabord la
Constitucion, Espafia era un pais productor de emigracion. Mas de tres millones de
espafioles se encontraban fuera de su territorio cuando se llevé a cabo el proceso
constituyente que elabord la actual Constitucion y el nimero de inmigrantes
residentes era casi imperceptible. Por consiguiente, el constituyente direcciond sus
normas hacia la proteccion de los ciudadanos espafioles residentes en el exterior.
Articulos como el 13.2, en el fondo, tenia la finalidad de ampliar los derechos de
participacién politica de sus emigrantes. El requisito de reciprocidad es claramente
una férmula para beneficiar a los espafioles que se encontraban en el extranjero.
Pero, el constituyente de 1978 no imagind que esa realidad podia cambiar
radicalmente en un periodo relativamente corto de tiempo. Era casi impensable

que, veinte aflos mas tarde, la emigracién practicamente iba a desaparecer y que
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Espafia iba a convertirse en uno de los paises con mayores niveles de inmigracion

en el mundo.®*

Por otra parte, ya hemos visto también que, en estos ultimos afios, el Tribunal
Constitucional ha sido el encargado de interpretar la norma suprema para
establecer el alcance y los limites de los derechos de los extranjeros. Caso por caso,
el Tribunal ha determinado el modo de interpretar cada uno de los derechos
fundamentales de los inmigrantes y los ha defendido de las restricciones vy
menoscabos impuestos por via legislativa. No obstante, la via de interpretacion
constitucional es insuficiente e inadecuada como mecanismo de reconocimiento
de derechos. Es mas, segun los grandes entendidos del derecho constitucional, uno
de los grandes problemas de una Constitucion que no evoluciona en el tiempo es
gue se corre el riesgo de que el Tribunal Constitucional comience a efectuar

20 Es decir, gue configure

interpretaciones mucho mas alla de sus facultades.
derechos rebasando los limites y modificando tacitamente la Constitucion. Es
posible que el Tribunal Constitucional esté ya al borde de esos limites de
interpretacion, por lo que lo mas conveniente seria que se lleve a cabo una
reforma para poner al texto constitucional de 1978 nuevamente en consonancia

con la realidad actual.

En definitiva, la norma constitucional ya no es capaz de adaptarse a las nuevas
necesidades de la sociedad ni por la via de legal ni por via de interpretacién. Por lo
tanto, la mejor férmula de adaptacién constitucional es a través de su revision.
Solamente, una reforma parcial de la misma puede introducir las modificaciones

necesarias para que se regule y proteja a todos los sujetos sometidos a ella.
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AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. “El derecho de sufragio de los extranjeros residentes” en La inmigracion en la

encrucijada. Anuario de la inmigracidn en Espafia 2008. Dirigido por Eliseo Aja, Joaquin Arango y Josep
Oliver Alonso. Edicions Bellaterra S.L. Barcelona, 2008. Pagina 79.
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2. Lareforma del articulo 13.2 de la Constituciéon para reconocer el derecho

de sufragio a todos los extranjeros no comunitarios residentes en Espaiia.

Dada la situacion actual, existen diversos motivos que justifican la ampliacion del
derecho de sufragio a los inmigrantes de larga duracion. Su inclusién dentro del
electorado es un planteamiento que brindaria grandes beneficios, no sélo desde el
punto de vista de los derechos de los extranjeros sino también desde una
perspectiva del principio democratico. De modo general, podemos presentar tres
motivos claves para buscar una reforma constitucional que permita ampliar el
reconocimiento del derecho de sufragio. En primer lugar, como ha ya quedado
establecido, los inmigrantes que llevan varios afios viviendo en el territorio espafol
forman parte de la sociedad y merecen participar en las decisiones importantes
gue afectan su vida. En segundo lugar, constituye una soluciéon funcional al
problema de la integracion, ya que sin el derecho a voto, los extranjeros
permaneceran siempre como miembros de una categoria inferior y distinta a la de
los espanoles. Y en tercer lugar, desde el enfoque del principio democratico, no
guedan dudas de que el reconocimiento del derecho de voto aumenta la
legitimidad de las instituciones publicas y de leyes y politicas gubernamentales

puesto que, todos los sectores de la sociedad estaran representados.

En el caso concreto del articulo 13.2 de la Constitucidn, ya ha quedado demostrado
que el requisito de reciprocidad constituye el mayor obstaculo para el
otorgamiento del derecho de sufragio de los extranjeros. En todo sentido, las
desventajas superan ampliamente a cualquier beneficio que pueda brindar la
reciprocidad. De hecho, esta via excepcional de otorgamiento del derecho de
sufragio lo Unico que ocasiona es complicaciones; hace diferencias entre
nacionalidades, requiere la firma de acuerdos bilaterales, restringe el voto a los
nacionales de paises que no tienen elecciones democraticas y es un mecanismo
débil de configuracién del derecho. Por lo tanto, su modificacion es basica para
lograr que el derecho de sufragio en las elecciones municipales sea un derecho

fundamental de todas las personas inmigradas con varios afos de residencia en
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%21 Solo la eliminacion del requisito de reciprocidad permitira que se

Espana.
convierta en un derecho directo y general, sin restricciones ni discriminaciones
sujetas a voluntades politicas o al sistema de gobierno del lugar de procedencia.
Solamente quedara condicionado a la duracién de su permanencia en el territorio

espafiol.

Ademas, segun varios autores, la reforma constitucional beneficiaria también el
reconocimiento de derechos, que sin ser propiamente de sufragio, estan
conectados, en el caso de los inmigrantes, a la lectura que se realice del articulo
13.2. Asi ocurre con el derecho a participar en las consultas populares locales o con
el derecho a ser oido en los plenos municipales.®? Posiblemente, la eliminacién del
requisito de reciprocidad podria propiciar una ampliacién de la posibilidad de

participacién de los inmigrantes en el ambito local.

En definitiva, todo parece indicar que una modificacion del articulo 13.2 seria
beneficiosa para la extensién de los derechos de participacion a los extranjeros. Sin
embargo, una construccion constitucional distinta a la actual depende

necesariamente de la voluntad politica.®®

Posibles alcances de la reforma constitucional del articulo 13.2 de la

Constitucion.

Existen varias opciones para efectuar una reforma constitucional al articulo13.2.
Cada una de ellas con distintos alcances y distintos niveles de factibilidad, por lo

gue es preciso analizar cada posibilidad con detenimiento.

621
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Una primera opcién, es aquella que proponen la mayor parte de los autores
espafioles. Consistiria en la supresion directa de la exigencia de reciprocidad
establecida en el articulo 13.2. Es decir, se eliminaria la frase “atendiendo a

d// 624

criterios de reciprocida De modo que el articulo 13.2 de la Constitucidon

quedaria redactado de la siguiente forma:

“Solamente los espafnoles serdn titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que pueda establecerse por tratado o por Ley para el

derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”.

Esta opcion parece ser la mas coherente con los planteamientos que hasta aqui se
han hecho. Es mas, algunos autores como CARRASCO, incluso han llegado a sugerir
gue esta sencilla reforma se puede llevar a cabo como parte del proceso de adicion
de Espaifia al Convenio del Consejo de Europa “sobre la participacion de los
extranjeros en la vida publica a nivel local”. Asi, el gobierno podria tomar la
iniciativa de comenzar los tramites para la firma y ratificacién de este convenio,
cuyo articulo 6 exigiria una reforma del articulo 13.2 de la Constitucion. De modo
que, al igual que sucedié con el Tratado de la Unidn Europea, la reforma
constitucional de este articulo se efectie como paso previo a la ratificacién de un

convenio internacional.®®

En todo caso, con esta sencilla modificacidon, se solucionarian todos los problemas
derivados del principio de reciprocidad.626 Todos los extranjeros extracomunitarios
podrian votar en las elecciones municipales de acuerdo con las condiciones que
establezca la Ley. Y automaticamente, quedarian eliminadas las diversas categorias

de inmigrantes que ha creado el requisito de reciprocidad. Ya no habria extranjeros

624 P . . .. . . Y ..
VACAS FERNANDEZ, FELIX. “El principio de reciprocidad como condicion del reconocimiento del derecho al

sufragio de extranjeros en las elecciones municipales en Espafia y sus implicaciones desde el derecho
internacional”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. Numero 20. Marzo 2009.

625 CARRASCO DURAN, MANUEL. “El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas
realidades”. En Cuadernos de derecho local. Fundacion Democracia y Gobierno Local. Niumero 22.
Febrero 2010. Pagina 161.

626 \/acAs FERNANDEZ, FELIX. Op. cit.
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mas privilegiados que otros sino que todos aquellos extranjeros extracomunitarios
gue cumplan con los requisitos determinados por la Ley, podrian ejercer su
derecho a participar activa en las elecciones municipales.

Ademas esta opcion significaria una puerta hacia la ampliacion del ambito de
ejercicio del derecho de sufragio por parte de los extranjeros extracomunitarios,
pues su ejercicio podria incluir también el ambito pasivo del derecho de sufragio.
Quedaria, solamente, en manos de la Ley establecer la posibilidad de que ellos
participen, al igual que los extranjeros comunitarios, como candidatos en las
elecciones municipales. En otras palabras, la supresion de la exigencia de
reciprocidad no implicaria directamente la concesién del derecho de sufragio
pasivo, pero su reconocimiento ya no estaria sujeto a la necesidad de que el pais
de origen de los extranjeros lo otorgue a los espafioles o que su reconocimiento se
realice mediante un acuerdo bilateral, sino que simplemente dependerd de que se

incluya dicha posibilidad dentro de la Ley electoral.®?’

Ahora bien, el articulo 13.2 visto sin el requisito de la reciprocidad, también genera
varios cuestionamientos. Debido a que, los requisitos para el ejercicio del derecho
de sufragio por parte de los extranjeros (el tiempo de residencia o la inscripcion en
el censo electoral) pueden fijarse facilmente, dentro de la Ley electoral, la remisién
a los tratados internacionales resulta un tanto superflua. Es decir, aunque
perfectamente se puedan seguir estableciendo condiciones especificas, a través de
convenios bilaterales, resulta un tanto innecesario e inadecuado seguir creando
categorias especiales de inmigrantes. En el momento en que Espafa, de modo
unilateral, decidiese otorgar el derecho de sufragio en las elecciones locales a los
extranjeros, lo logico es que, mediante Ley, se regulen los requisitos y las
condiciones para el ejercicio de dicho derecho por parte de cualquier los extranjero

residente, independientemente de su nacionalidad de origen.

%27 ORTEGA GIMENEZ, ALFONSO. El derecho al voto de los ciudadanos extracomunitarios en las proximas

elecciones municipales espafiolas 2011. Estudios de Progreso. Fundacién Alternativas.
www.falternativas.org/publicaciones . NUmero EP 60/2011. Marzo 2011. Pagina 39.




266

Capitulo IV. La reforma constitucional como mecanismo de reconocimiento de derechos politicos.

Por lo tanto, ante esta situacion, aparece una segunda opciéon de reforma que va
un poco mas alla. Bajo este planteamiento, pareceria conveniente eliminar
también la remisidn a los tratados que hace el articulo 13.2 y dejar Unicamente la
Ley como determinadora de las condiciones del sufragio de los extranjeros en
Espafia. Asi, bajo esta segunda opcidon de reforma constitucional, no sélo se
eliminaria la frase “atendiendo a criterios de reciprocidad” sino también la parte
que dice “por tratado”. De modo que, el articulo 13.2, quedaria redactado de la

siguiente forma:

“Solamente los espafoles serdn titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que pueda establecerse por Ley para el derecho de

sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”.

En todo caso, cabe recalcar que, aunque esta posibilidad elimina a los tratados
como mecanismo de delimitacion de las condiciones de ejercicio de sufragio, esto
obviamente no afecta en nada a los tratados firmados por Espafia hasta el
momento. Es mas, la eliminacion de la remisidn a los tratados bilaterales tampoco
eliminaria la posibilidad de que en el futuro se firmen tratados internacionales
similares al Tratado de Maastricht, en los que se den preferencias especiales o
condicionamientos distintos a ciertos grupos inmigrantes. Esta norma se limitaria a
ampliar el derecho de sufragio a aquellos extranjeros provenientes de paises con
guienes no se han firmado acuerdos de reciprocidad. Es decir, la Ley operara para
los casos en los que no hay tratado bilateral y para completar las condiciones que

no se hayan descrito dentro de los mismos.

Por ultimo, una tercera opcion de reforma podria ser la supresion completa del
numeral 2 del articulo 13 de la Constitucidn. Segun algunos autores como SOLANES
CORELLA, la eliminacién del apartado segundo en su conjunto generaria el mismo

628
d

resultado que solo la supresion de la exigencia de reciprocidad”". En ambos casos,

el efecto final seria el mismo, puesto que se dejaria en manos de la Ley la

628

SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 92.
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determinaciéon de las condiciones para la participaciéon en las elecciones
municipales. Esto debido a que la supresién completa del apartado no implicaria
directamente una concesién del derecho a voto de los extranjeros, sino que
simplemente eliminaria la prohibicion expresa que contiene el articulo

actualmente.®®

Con este modelo de reforma constitucional se eliminaria toda remisidn respecto al
derecho de sufragio de los extranjeros dentro de la Constitucidon y, aunque a
primera vista pueda resultar chocante o inadecuado, si analizamos mas
profundamente veremos que en realidad no es asi. En primer lugar, podria parecer
gue eliminar el apartado entero es riesgoso. Principalmente porque
aparentemente permitiria otorgar plenos derechos politicos a los extranjeros. No
obstante, esto no es asi. La supresion de la exclusividad de la titularidad de los
derechos reconocidos en el articulo 23 por parte de los espafioles, no implica
automaticamente una puerta abierta a la posibilidad de una ampliacion total de
este derecho mediante Ley. Si analizamos el contenido del articulo 23 de la
Constitucion, claramente se establece que “los ciudadanos tienen el derecho a
participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal”. Por
consiguiente, la exclusividad de los derechos de participacién politica sigue estando
en manos de los ciudadanos. Ademas, si a esto le sumamos el articulo 1.2 de Ia
Constitucion, en el cual se dispone que “la soberania nacional reside en el pueblo
espaiol”, entonces no quedan dudas de que la aclaracién del articulo 13.2 no hace
mas que corroborar lo que ya establecen el 1.2 y el 23 de la Constitucién. Y por
tanto, su eliminacidn no generaria ningun riesgo ni cambio sustancial, mas alla de

la eliminacién del requisito de reciprocidad.
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Por otro lado, en algunos casos la supresién del apartado segundo también podria
parecer perjudicial para el propio extranjero puesto que quedaria borrada de la
Constitucion la Unica salvedad que le permite el acceso al derecho de sufragio;
pero esto tampoco es asi. Su desapariciéon del texto constitucional no es tan
trascendental puesto que también se eliminaria la exclusividad que el apartado
segundo del articulo 13 les otorga a los espafioles. Ademas, el articulo 13.1
establece que “los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezca los tratados y las leyes”
y dado que no existiria ninguna limitacidn constitucional que prohiba el
otorgamiento de derechos de participacidon politica, entonces la Ley quedaria
plenamente habilitada para establecer las condiciones en las que los extranjeros

podrdan participar en las elecciones locales.

En consecuencia, estas tres posibilidades perfectamente vdlidas y posibles,
producirian basicamente el mismo efecto y conseguirian ampliar el alcance de los
derechos de sufragio de los inmigrantes. Las diferencias que existen entre ellas son,
en realidad, minimas y de simple redaccion puesto que todas se realizarian bajo el

mismo procedimiento y con similares consecuencias.

Procedimiento para efectuar una reforma del articulo 13.2 de la

Constitucion.

De manera unificada, la doctrina coincide en que la reforma del articulo 13.2 de la
Constitucion debe efectuarse a través del procedimiento de reforma que se
encuentra determinado en el articulo 167 de la Constitucion, puesto que éste no
constituye uno de los elementos basicos del Estado protegidos expresamente por
el constituyente de 1978. Ademas, esta consideracion ya ha sido ratificada
expresamente el Tribunal Constitucional en su declaracion 1/1992, respecto a la
ratificacion del Tratado de Maastricht que significo la incorporaciéon del sufragio

pasivo en el articulo 13.2. Segun esta declaracion, para su adecuacion corresponde
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utilizar el procedimiento general u ordinario contemplado en el articulo167 de la

Ley Fundamental.®*°

Cabe mencionar ademas, que esto se debe a que no todos los aspectos
relacionados a la participacién politica gozan de una proteccidn constitucional
preferente puesto que su modificacion no atenta contra el contenido esencial del
derecho. Por lo tanto, elementos como la reciprocidad o la remisién que hace el
articulo 13.2 a un tratado internacional, si pueden ser alterados mediante el

procedimiento menos agravado del articulo 167 de la Constitucién.®**

En consecuencia, si la reforma del articulo 13.2 ha realizarse conforme al articulo
167 de la Constitucion, esto quiere decir que el procedimiento a seguir sera el

siguiente:

“1. Los proyectos de reforma constitucional deberdn ser aprobados por una
mayoria de tres quintos de cada una de las Cdmaras. Si no hubiera acuerdo
entre ambas, se intentard obtenerlo mediante la creacion de una Comision
de composicion paritaria de Diputados y Senadores, que presentard un
texto que serd votado por el Congreso y el Senado.

2. De no lograrse la aprobacion mediante el procedimiento del apartado
anterior, y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la
mayoria absoluta del Senado, el Congreso, por mayoria de dos tercios,
podrd aprobar la reforma.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a
referéndum para su ratificacion cuando asi lo soliciten, dentro de los quince
dias siguientes a su aprobacion, una décima parte de los miembros de

cualquiera de las Cadmaras.”
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Este procedimiento es relativamente sencillo, sin embargo vale la pena hacer un
analisis mas detenido para comprender mejor el tramite que deberia atravesar
cualquier propuesta de reforma del articulo 13.2 de la Constitucion. En primer
lugar, la iniciativa de reforma debe efectuarse mediante la presentacién de un
proyecto que contenga el texto articulado de la nueva redaccién que se pretende
dar a la Constitucion. Esta iniciativa puede ser ejercida uUnicamente por el
Gobierno, Congreso, Senado o por las Asambleas de las Comunidades

Auténomas.?

Una vez presentada la proposicion de reforma constitucional, el
proyecto se tramitara con un procedimiento muy similar al de cualquier Ley
ordinaria, pero con la exigencia de una mayoria cualificada para su aprobacién. Es
decir, la reforma quedara aprobada solamente si se obtiene el voto favorable de

633

los tres quintos de los miembros de cada cdmara.”” Esto con el fin de mantener un

nivel de rigidez que garantice la estabilidad y perdurabilidad de la constitucion,

ajena a la injerencia de mayorias momentaneas.®*

Finalmente, una vez aprobada
la reforma por las Cortes Generales, existe la posibilidad de someterla a un
referéndum. Para ello es necesario que, en un plazo maximo de quince dias, se
presente una solicitud respaldada por al menos una décima parte de los miembros
de cualquiera de las camaras. Al ser este referéndum de caracter facultativo, buena
parte de la doctrina, lo considera un elemento de garantia; ya que su funcién no es
tanto la de legitimar el proceso de revision constitucional sino de actuar como
defensor de los derechos de las minorias. De este modo, un grupo parlamentario
minoritario podria llevar la reforma mas alld de las Cortes para que sea el

5

electorado quien emita la ultima palabra.ss. Una vez cumplido todo este

%2 En el caso de qgue la iniciativa provenga del Congreso de los Diputados debe ser suscrita por dos

grupos parlamentarios o veinticinco diputados (Articulo 146 del Reglamento del Congreso de los
Diputados). Cuando sea iniciativa del senado se requerira la firma de cincuenta senadores de distinto
partido politico (Articulo 152 del Reglamento del Senado).

833pg OTT0, IGNACIO. Derecho constitucional: Sistema de Fuentes. Ariel Derecho. Barcelona, 1995. Pagina
58.
®3% Si no hubiese acuerdo entre ambas Camaras debera crearse una comision paritaria de diputados y
senadores que presentardn un nuevo texto que sera votado por ambas cdmaras bajo las mismas
condiciones de mayoria cualificada. Pero, dado que esto no garantiza el acuerdo, en el supuesto de no
lograrse la aprobacion del proyecto por ninguno de los causes sefialados, el Congreso de los Diputados
podra aprobar la reforma con una mayoria de dos tercios; siempre y cuando se obtenga la mayoria
absoluta en el Senado.

83> GARCIA —ATANCE, MARIA VICTORIA. Op. cit., pagina 271.
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procedimiento, la proposicidon de Ley de reforma se convertira en Ley y entrara en
vigor, ya sea tras la ratificacion popular o una vez transcurridos los quince dias de

rigor que se tiene para solicitar el referéndum.

Como se desprende de este breve andlisis, la reforma constitucional bajo el
procedimiento del articulo 167, se lleva a cabo en términos muy similares a los de
aprobacion de legislacién ordinaria. El procedimiento cualificado brinda un sistema
lo suficientemente agravado como para brindar estabilidad a la Constitucion, pero
no por ello impracticable. De modo que la rigidez constitucional, en este caso no
constituye un obstaculo para la modificacion del articulo 13.2. Solamente se
requiere la voluntad politica; y para ser exactos, se necesita obtener el acuerdo de
los dos partidos mayoritarios de las Cortes Generales. Lamentablemente, debe
decirse que aunque la reforma no debe atravesar el procedimiento agravado de
reforma constitucional, la consecucién de la voluntad politica suficiente para lograr
la ampliacion del derecho de sufragio hace que la reforma sea muy compleja y
dificil. En la actualidad, la inmigracidn, la ampliacién de sus derechos y su
integracién, constituyen temas muy polémicos y por consiguiente lograr el acuerdo
entre las dos grandes fuerzas de las Cortes parece complicado. Mas aun porque la
tendencia politica de la derecha va cada vez mas hacia la restriccion de los
privilegios de los inmigrantes, el endurecimiento de la leyes y politicas migratorias

y no hacia la expansién de sus derechos.®*®

5. La posibilidad de una reforma del articulo 13.2 de la Constitucion que
vaya mas alla de la supresion de la reciprocidad. Una ampliacion del

derecho de sufragio a otros niveles.

Hasta aqui solamente se ha analizado la posibilidad de extender el derecho de

sufragio local a todos los extranjeros extracomunitarios residentes en Espafia. No

638 \/acAS FERNANDEZ, FELIX. “E/ principio de reciprocidad como condicion del reconocimiento del derecho al

sufragio de extranjeros en las elecciones municipales en Espafia y sus implicaciones desde el derecho
internacional”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. Nimero 20. Marzo 2009.
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obstante, no debemos olvidar que las posibilidades de reforma del articulo 13.2
podrian ser mucho mas profundas y determinantes para la vida de los extranjeros

si fuésemos mas alla de la eliminacion de la reciprocidad.

Pese a que la municipalidad es vista como la institucion gubernamental mas
cercana a los ciudadanos y de participacién mas directa en la vida diaria de sus
vecinos, la realidad es que las decisiones mas relevantes en materias sociales no se
toman a nivel local. Si analizamos la situacion de los inmigrantes desde la
perspectiva de sus intereses, puede que para ellos sea mds importante y atractivo
participar en un nivel donde se tomen decisiones mas determinantes e influyentes
gue las que se toman a nivel local. Si, como ya se ha dicho, los inmigrantes
participan activamente en la sociedad espafiola, puesto que trabajan, pagan
impuestos o tienen familia, seguramente les importaran mucho las decisiones que
se toman en materias como impuestos, educacién, salud, vivienda o trabajo. En
consecuencia, por qué reducir el voto del extranjero sdlo a las elecciones locales si
es en las Comunidades Autéonomas y en las Cortes Generales donde se toman las
decisiones que directamente inciden en la vida de los inmigrantes.eg’7 Estos entes
tienen potestades legislativas en materias que resultan muy importantes para los

inmigrantes y que verdaderamente afectan su vida y sus relaciones diarias.

Ademas, desde una perspectiva distinta, el reconocimiento del sufragio a otros
niveles podria generar un impacto mas eficaz e inmediato en el trato que reciben
los inmigrantes por parte de los partidos politicos. La inclusiéon de todos los
colectivos de extranjeros, sin necesidad de que exista reciprocidad, y su
participacidn en niveles superiores de gobierno podria influir directamente en el
disefio de los programas de los partidos politicos, asi como en sus discursos y
actitudes. Los partidos politicos se verian obligados a construir sus propuestas
teniendo en cuenta las exigencias del nuevo electorado y no podrian seguir ajenos

638

a sus reivindicaciones.”” Seria una via de solucion para la discriminacion racial que

637
638

AJA, ELISEO Y MOYA, DAVID. Op. cit., pagina 81.
SOLANES CORELLA, ANGELES. Op. cit., pagina 95.
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proviene de los propios partidos politicos, de su marginalidad dentro de los
programas de gobierno y del uso indiscriminado de su realidad como medio de

campafa politica o de justificacidn de los conflictos y problemas del pais.

Légicamente, esta propuesta de reforma constitucional es muy atrevida y
pretender su consecucidon inmediata parece un tanto utdpico en estos momentos.
Espafia tiene que irse adaptando al fendmeno migratorio y a sus consecuencias.
Tanto la clase politica como la sociedad necesitan asumir la necesidad de integrar
plenamente a los inmigrantes, pero para ello debe trabajarse poco a poco.
Pretender que se efectie una reforma tan profunda de forma brusca y repentina
seria, no solo inapropiado sino un fracaso. De modo que un posible camino hacia el
cambio de paradigma podria ser una ampliacién paulatina del derecho de sufragio
de los extranjeros. En este sentido, una ampliacion parcial del derecho de sufragio
a un nivel superior de participacidon politica parece adecuada. Asi pues, la
modificacion del articulo 13.2 deberia suprimir el criterio de reciprocidad y afiadir
junto con las elecciones municipales, las elecciones de indole regional vy
autondémica. Por consiguiente, el texto del articulo 13.2 quedaria reformado de la

siguiente forma:

“Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que pueda establecerse por tratado o por Ley para el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales,

regionales y autondmicas”.

De este modo, los extranjeros podrian participar activamente en los procesos
democraticos mas cercanos y que mas directamente les afectan. Es cierto que el
municipio es la célula mas cercana a los habitantes, pero como ya se ha
mencionado anteriormente, las decisiones mds relevantes para la vida diaria de las
personas no se toman solamente a nivel local. Su participacion en los comicios

regionales o autondmicos les permitiria formar parte de las entidades
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gubernamentales mas cercanas a ellos y con potestades en materias como

educacion o salud.

No obstante, segun los expertos, la modificacion del articulo 13.2 con intenciones
de ampliar el derecho de sufragio de los extranjeros a nivel regional, autonémico
y/o estatal, no consiste ya en una simple modificaciéon del articulo en cuestion. Al
contrario, su reforma afectaria también las disposiciones de otros articulos de Ila
Constitucion. La ampliaciéon de los niveles de participaciéon politica de los
extranjeros no dejaria a salvo el contenido esencial del articulo 23.1 por lo que
seria imperativo efectuar también una reforma de dicho articulo de la Constitucidn.
Segun su estipulacidn, Unicamente los ciudadanos tienen el derecho a participar en

1.%% En otras palabras, el derecho

las elecciones periddicas por sufragio universa
fundamental de participacién politica pertenece exclusivamente a los ciudadanos
espafioles. Por consiguiente, a menos que se reforme este articulo, seria imposible

ampliar el ambito de participacidn politica de los extranjeros en el articulo 13.2.

Adicionalmente, como ya se ha manifestado en capitulos anteriores, cuando
hablamos de elegir representantes entramos en contacto con la soberania. Las
entidades regionales, los parlamentos de las Comunidades Autédnomas, asi como
las Cortes Generales, son organos que ejercen facultades legislativas vinculadas
directamente a la soberania. Por tanto, como senala Diez Bueso, también seria
necesario modificar el articulo 1.2 de la Constitucion®® puesto que este declara de
modo especifico que la soberania recae exclusivamente sobre el pueblo espafiol.®**
Lo cual significa que le corresponde Unicamente a éste, el derecho de establecer
quienes seran sus representantes dentro del Parlamento Autondmico. Dicho de

otro modo, por estipulacién constitucional, cuando sobrepasamos el ambito local,

%% Articulo 23 de la Constitucidn.- 1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funcione y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

%49 Articulo 1.2 de la Constitucién.- la soberania nacional reside en el pueblo espafiol del que emanan los
poderes del Estado.

! Diez BUESO, LAURA. “La incorporacion de la participacion politica de los inmigrantes al ordenamiento
juridico espafiol”. En Revista Derechos y Libertades. NUmero 18, Epoca Il, Enero 2008. Pagina 131.
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los derechos de participacion politica requieren la existencia de un vinculo y una
lealtad mas estrecha por parte de los electores. En consecuencia, si se quiere
modificar dicha premisa, no basta con incluir las elecciones autonémicas en el
articulo 13.2 sino que debera efectuarse una reforma también del articulo 23 y
posiblemente del articulo 1.2 para permitir que los extranjeros formen parte del

pueblo soberano capaz de ejercer el derecho de voto en instancias superiores.

Lastimosamente, al estar involucrados el articulo 1.2 y 23 de la Constitucién, la
reforma ya no es tan sencilla. Debido a su contenido y trascendencia, la
modificacion de estos articulos debe realizarse mediante el procedimiento
agravado de reforma constitucional establecido en el articulo 168 del texto
constitucional. Ambos articulos se encuentran dentro de lo que el constituyente
considerd el nucleo duro de la Constitucion, y por ende se encuentran
especialmente protegidos. Dado que el articulo 1.2 forma parte Titulo Preliminar
de la Constitucion y que el articulo 23 se encuentra dentro la Seccién | del Capitulo
Il del Titulo I, para poder efectuar una revisidn de sus contenidos es necesario
seguir el procedimiento excepcional de reforma establecido en la Constitucion. De
modo que la reforma requeriria la disolucién de las Cortes Generales, la aprobacion
de la propuesta de reforma por una mayoria cualificada de dos tercios en cada
camara y finalmente el sometimiento de la reforma a un referéndum para su
aprobacion final.**? Y tal como han dicho importantes autores como PERez Rovo, “ef
complicadisimo procedimiento de reforma que disefia el articulo 168 estd
materialmente destinado a hacer inviable la reforma de aquellas partes de la
Constitucién especialmente protegidas”.**® En consecuencia, esto constituye un
obstaculo mas que habria que pasar para poder reconocer el derecho de sufragio a

nivel autondmico.

2 Articulo 168: 1.Cuando se propusiere la revisidn total de la Constitucidon o una parcial que afecte al

Titulo Preliminar, al Capitulo Il, Seccion | del Titulo I, o al Titulo Il, se procederd a la aprobacion del
principio por mayoria de dos tercios de cada Cdmara, y a la disoluciéon inmediata de las Cortes. 2. Las
Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decisién y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que
deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras. 3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion.

*3 PERez ROYO, JAVIER. La Reforma de la Constitucion. Congreso de los Diputados. Madrid, 1987. Pagina
187.



276

Capitulo IV. La reforma constitucional como mecanismo de reconocimiento de derechos politicos.

De todas formas, existe un sector reducido de la doctrina que considera que existe
la posibilidad que, sin reformar el articulo 1.2, la extension del sufragio pudiera ser
factible. Por ejemplo, SANTOLAYA Y REVENGA, se atreven a plantear una hipédtesis
segun la cual, posiblemente, frente a la disyuntiva de si la extensiéon del ambito del
sufragio requiere la modificacion del articulo 1.2 o sélo del articulo 13.2, es posible
gue sélo sea necesario acudir a la ultima alternativa. Es decir, permitiendo que la
modificacion del articulo 13.2 sea suficiente y que ésta no atente contra el articulo
1.2 de la Constitucién. De modo que, segln esta hipdtesis, en un futuro, seria
perfectamente posible sefialar que el concepto “pueblo del que emanan los
poderes,” contenido en el articulo 1.2, puede ser interpretado a la luz de una
nueva concepcion del articulo 13.2. Una concepcién, mediante la cual se permita el
ejercicio del derecho de sufragio a determinados extranjeros. De tal forma que “el
pueblo espafiol no serian sélo los nacionales, sino todos los extranjeros que
tuvieran la plenitud de los derechos constitucionales incluido el derecho de sufragio
en determinadas elecciones”.®** No obstante, pese a que esta hipdtesis pueda
parecer beneficiosa para la extensidon del ambito del derecho de sufragio de los
extranjeros, lo cierto es que no deja de ser una hipdtesis poco sélida, compleja y

poco probable, por lo que todo indica que necesariamente deberia acudirse

también a la reforma del articulo 1.2 de la Constitucion.

En todo caso, viendo las dificultades para efectuar esta reforma, existe una
segunda posibilidad. Quizds resultaria un tanto inutil abrir el candado
constitucional y quedarse a medio camino en la ampliacion de los derechos de
participacién politica de los extranjeros. Atravesar un procedimiento tan engorroso
y no otorgar los derechos plenos de participaciéon politica a todos los extranjeros de
larga duracion seria inapropiado. Por lo que si se llegase a dar la oportunidad de
realizar una reforma que abra el procedimiento agravado y que planteé la inclusidn
de los inmigrantes en nuevos niveles de participacién politica, probablemente lo

mas conveniente seria aprovecharlo y llegar hasta su maxima expresion. De

SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales.Madrid, 2007. Pagina 23.
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manera que la reforma deberia ir orientada hacia el otorgamiento pleno de los
derechos politicos a los residentes extranjeros. Esto significaria la eliminacion del
articulo 13.2 y la modificacidn, al menos del articulo 23 para poder incorporar a los
extranjeros dentro del cuerpo electoral. En este sentido, podria utilizarse como
ejemplo la redaccion constitucional efectuada por paises como Ecuador, que ha
establecido en su texto constitucional que “las personas extranjeras residentes en
el Ecuador tienen derecho al voto siempre que hayan residido legalmente en el pais

al menos cinco afios”.’*

Sin embargo, esta claro que conseguir una estipulacién de este calado es muy
complicado, especialmente porque eso implicaria una modificacion del propio
concepto de ciudadania. Habria que replantearse las bases y arriesgarse a dar un
gran salto, pasar de la exclusion parcial de los extranjeros de todos los derechos de
participacidn politica a reconocérselos en su totalidad. En definitiva, queda un
largo camino por recorrer antes de que pueda ser factible una reforma del
contenido esencial del derecho de participacién politica. Todavia no es posible
aventurarse a plantear una reforma profunda que logre la inclusion completa de
los extranjeros en el derecho de sufragio a nivel general. Lo primero es empezar
por abrir camino a este derecho fundamental a través de la eliminacidon de la
reciprocidad. Paso a paso debe irse ganando terreno hacia la consecucién de una
integracion plena. En todo caso, eso no quiere decir que no debamos poner la
mirada hacia ese horizonte. Aunque parezca utopico, es necesario tener en mente
gue no es imposible y que, dadas las circunstancias actuales, tarde o temprano
tendremos que cuestionarnos el concepto tradicional de ciudadania y pensar en la
posibilidad de que la nacionalidad ya no debe ser el requisito habilitante para
ejercer los derechos de ciudadania. Que la residencia de larga duracién puede ser
suficiente para otorgarle los derechos de sufragio a los extranjeros en las

elecciones de indole regional o incluso general.

*> Articulo 63 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial 449 de 20

de octubre de 2008.






CAPITULO V.
UN NUEVO MODELO DE CIUDADANIA PARA EL PLENO
RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS EXTRANJEROS.

1. Evolucion del concepto de ciudadania.

La nocién de ciudadania que manejamos en la actualidad es el producto de una
larga y compleja evolucidon. A lo largo de la historia, la ciudadania ha tenido
multiples alcances y se ha visto enmarcada en muy diversos contextos; por lo que
si queremos comprender adecuadamente su significado, es necesario echar una
mirada al pasado. El nacimiento del concepto de ciudadania data de la antigua
Grecia, hace unos 2.500 afios aproximadamente. Aristételes, fue el primero en
formular una tesis sobre ciudadania. Para él, el hombre era un animal politico que
requeria de la convivencia para sobrevivir.®*® Esto debido a gue, solamente en
calidad de miembro de una polis, podia realizarse como ser humano. En otras

palabras, para desarrollarse plenamente, el hombre requeria participar dentro de

646 HEATER, DEReK. Ciudadania. Una breve historia. Alianza Editorial. Madrid, 2007. Pagina 39.
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una comunidad politica y social.®*’ Y es ahi donde aparece la figura de la
ciudadania. De modo general, Aristételes definié al ciudadano como aquel “gque
puede mandar y dejarse mandar, y es en cada régimen distinto” o “aquel a quien le

1”.%* De este modo, el

esta permitido compartir el poder deliberativo y judicia
ciudadano se caracterizaba principalmente por su participacion en la
administracion de justicia y en el gobierno de la polis. Por consiguiente, todo
ciudadano pleno de una polis griega tenia la obligacion de participar en las
magistraturas, tomar parte en las deliberaciones de la asamblea y trabajar por la

ejecucién de la politica.®*

En Atenas, la ciudadania llegd a cobrar tanta importancia que, de hecho, en
algunas épocas, la democracia llegé a ser “radical”. Es decir, la participacion de los
ciudadanos en la vida politica de la polis era practicamente absoluta. Se llegd
incluso a anular la division de poderes para otorgar todas las funciones legislativas,
ejecutivas vy judiciales a la Asamblea Popular. No obstante, ha de destacarse que
estas importantes responsabilidades de participacion publica estaban limitadas
solamente a un grupo reducido de “ciudadanos”. En la antigua Grecia, la
ciudadania era un estatus restringido y privilegiado al que no podia acceder toda la
poblacién. Por lo tanto, los encargados de tomar todas las decisiones politicas de la
ciudad, en realidad conformaban un sector reducido de habitantes de la polis. Las
mujeres, los esclavos y los extranjeros o metecos®® se encontraban excluidos de la

ciudadania.®?

Posteriormente, con el auge del Imperio Romano, el concepto de ciudadania
adoptd un nuevo modelo que se distancié del griego y tomd nuevas caracteristicas.

Segun el modelo romano inicial, la condicidon de ciudadano romano era un estatus

HORRACH MIRALLES, JUAN ANTONIO. “Sobre el concepto de ciudadania: historia y modelos”. En Factotum.

Numero 6. Afio 2009. www.revistafactotum.com. Pagina 4.

HEATER, DEREK. Op. cit., pagina 40.
HORRACH MIRALLES, JUAN ANTONIO. Op. cit., pagina 4.
Los metecos eran inmigrantes temporales o permanentes legalmente libres que disfrutaban de un

acervo limitado de derechos y que tenian ciertas obligaciones como la de realizar el servicio militar o
pagar impuestos. Ver HEATER, DEReK. Ciudadania. Una breve historia. Alianza Editorial. Madrid, 2007.

HORRACH MIRALLES, JUAN ANTONIO. Op. cit., pagina 4.
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que le permitia al individuo vivir bajo la protecciéon del derecho romano. Se
transmitia por via paterna y conllevaba de una serie de derechos y obligaciones.
Entre las principales obligaciones se encontraba el pago de impuestos y el servicio
militar. En cuanto a los derechos, en cambio, éstos se dividian en dos: privados y
publicos. Los de indole privada se caracterizaban por el derecho a contraer
matrimonio, comerciar con otros ciudadanos o pagar menos impuestos. Y los
derechos de la esfera publica conllevaban la posibilidad de votar a los miembros de
la asamblea y magistrados, asi como tener un escafio en la asamblea y ser elegidos

%52 No obstante, cabe mencionar gue, en la practica, debido a

como magistrados.
que el poder se encontraba sumamente concentrado en la figura del gobernante,
la capacidad politica real de los ciudadanos era muy escasa dentro de la Asamblea
popular; por lo que, en realidad, en sus inicios, la ciudadania brindaba mas bien
atributos de reconocimiento social mas que derechos de participacion real y

efectiva en el ejercicio poll'tico.653

Con el paso de los afios, la extension del imperio y las numerosas
conquistas provocaron la evolucion y ampliacién de la ciudadania. En un primer
momento, se entregd también el estatus de pleno ciudadano a distintos grupos de
personas como los latinos o los miembros del ejército. Posteriormente, se cred
una ciudadania de segunda clase, mediante la cual se otorgaban ciertos derechos y
obligaciones pero se restringia el derecho de voto. Esta ciudadania incompleta fue
otorgada a miles de vecinos del imperio y ciertos miembros de pueblos
conquistados no itdlicos. Finalmente, el desarrollo mas importante del concepto
durante esta época, se dio gracias a la ampliacion de los limites geograficos de la
ciudadania. A través de esta importante extension se otorgd la condicion de
ciudadano a la totalidad de los habitantes libres del Imperio. Gracias a esto, la
ciudadania alcanzé, por primera vez, desde su nacimiento, su mas alto nivel de

inclusion e igualdad.®*

652
653
654

HEATER, DEREK. Op. cit., pagina 53.
HORRACH MIRALLES, JUAN ANTONIO. Op. cit., paginaé.
Ibid., paginas 6-7.
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Sin embargo, como ya se ha dicho anteriormente, tanto en Grecia como en Roma,
el estatus de ciudadano se caracterizé por ser un privilegio del cual no gozaban
todos los habitantes de la ciudad. A pesar de que en teoria, la pertenencia y
participaciéon activa en la vida de la polis era imprescindible para su desarrollo, no
todos sus habitantes gozaban del mismo grado de inclusién ni de los mismos
derechos y obligaciones. De modo que, la ciudadania era un estatus selectivo que
diferenciaba a los sujetos en distintos rangos segun su clase social y econdmica. De
tal manera que, dentro de la ciudad, convivian al menos dos clases de individuos:
una fraccién que eran sujetos politicos o ciudadanos, y otra mayoritaria que eran
sujetos meramente econdmicos; es decir, sujetos que contribuian
econdmicamente con la ciudad y permitian su desarrollo y prosperidad, pero que

no gozaban de la calidad de ciudadanos de pleno derecho.®>

Con la llegada de la Edad Media, el concepto de ciudadania cambid radicalmente.
En la Europa medieval la ciudadania practicamente perdié toda su importancia.
Esta representaba simplemente un privilegio del que se gozaba en una ciudad
determinada, pero no dentro de un Estado. Por consiguiente, en general, la vida
giraba en torno a un Rey que gobernaba, unos subditos que obedecian y un grupo

de sefiores feudales que dominaban a sus vasallos.®®

Como resultado, aquella
figura de ciudadano insertado en la comunidad que participaba activamente en la
vida politica de la ciudad casi desaparecié y los individuos se convirtieron en
subditos. De tal manera que, los sujetos se encontraban sometidos a la voluntad y
arbitrio del monarca sin que su pertenencia a la comunidad implicara derechos u
obligaciones de tipo politico-participativo. En este sentido, el gran debilitamiento

que sufrid el concepto de ciudadania, ha llevado a muchos autores a considerar

gue realmente no es posible hablar de un modelo de ciudadania durante esta
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época; salvo en contadas excepciones, como la de algunas ciudades-estado

italianas, donde el ejercicio de la ciudadania si perdurd.®’

Adicionalmente, con la consagracion de las Monarquias absolutas, el
debilitamiento de la ciudadania fue aun mas evidente. Todo el poder recaia sobre
el monarca. La soberania residia Unicamente en su figura y por ende ningun otro
individuo, colectivo o institucidn podia participar en la vida estatal. El Estado era

%8 Es mas,

del Rey vy, con ello, la figura de “ciudadano” resultaba incompatible.
frente a este sistema de gobierno, incluso las practicas de ciudadania a escala
municipal o local que existian en ciertos rincones, resultaban irrelevantes ante el

poder absoluto del monarca.

Solo en el siglo XVIII, de la mano de grandes pensadores como ROUSSEAU, y gracias a
importantes Revoluciones como la americana y la francesa, la nocién de ciudadania
volvidé a tomar mucha fuerza. Solo que esta vez lo hizo ligada a un nuevo término:
el de “nacion”. Esta combinacion dio origen a un nuevo orden mediante el cual, los
sujetos pasaron a ser juridicamente iguales y la nacién se convirtié en la
depositaria la soberania. Bajo este nuevo modelo, la vinculacion de la ciudadania
se trasladd a la nacidn, y por consiguiente, ésta se convirtié en el simbolo principal

de pertenencia politica y en el fundamento de la legitimidad del Estado.®*®

Uno de los resultados mas importantes de la Revoluciéon Francesa fue la
Declaracion de los Derechos de Hombre y el Ciudadano. Mediante este
instrumento, por primera vez, el ser humano pasd a ser el depositario de los
derechos naturales; es decir, de aquellos derechos considerados propios de todo
hombre, inalienables e imprescriptibles. La libertad, la propiedad y el

reconocimiento de la igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley y la justicia

657 . . . . . . .
En ciudades-Estado como Bolonia, Florencia o Venecia se disfrutaba de una democracia directa

incluso asimilable a la democracia de la antigua Grecia. Ver HEATER, DERek. Ciudadania. Una breve
historia. Alianza Editorial. Madrid, 2007. Pagina 97.

%% HEATER, DEREK. Op. cit., pagina 110.
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fueron los derechos estandartes de esta declaracion.®® Para ser mas especificos,
segun el texto de la Declaracion de 1789, “los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos (...)”.*°" Adicionalmente, respecto a su participacién politica, el
articulo 6 disponia que “la ley es la expresion de la voluntad general. Todos los
ciudadanos pueden contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus
representantes. Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que sancione.
Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admisibles

%52 Asi, con este nuevo acervo de

en toda dignidad, cargo o empleos publicos {(...).
derechos, las personas se convirtieron en ciudadanos liberados de la arbitrariedad
del soberano y de su sometimiento como subditos. Superando ademas, la
concepcion del ciudadano como sujeto, Unicamente de deberes y obligaciones,

para convertirse en un verdadero poseedor de derechos.

Sin embargo, como su propio nombre lo indica, la Declaracion de Derechos del
Hombre y el Ciudadano, efectué una demarcacion de dos categorias de sujetos
dentro de un Estado: hombres y ciudadanos. Esta distincién se incorpord en la
Asamblea Nacional francesa pocos dias antes de la aprobacion de dicha
Declaracién. Se realizé una diferenciacién entre aquellos derechos que le
corresponden a toda persona por el mero hecho de serlo, y aquellos derechos que
le pertenecen por su vinculacién a la nacion.’®® Fue asi como apareci6 la
diferenciacién entre ciudadanos “activos” y ciudadanos “pasivos”. Por un lado, se
colocaron los “derechos naturales y civiles”, los cuales eran considerados derechos
de tipo pasivo y podian ser disfrutados por todos los habitantes. Y por otro lado, se
reservaron los derechos politicos Unicamente para una categoria llamada
“ciudadanos activos”, puesto que se creia que no todos los individuos tenian

capacidad para tomar parte activamente en la formacion de los poderes

%89 \/erbu, PABLO LUCAS. Proclamacidn, formulacion significado de la declaracion de los derechos del

hombre y el ciudadano de 1789. En Derechos Humanos y Revolucidn Francesa. Servicio editorial de la
Universidad del Pais Vasco. Bilbao, 1991. Pagina 66.

®! Articulo 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

%2 Articulo 6 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Aprobada por la Asamblea
Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

%83 CosTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina, 27.
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pL’|incos.664 Para determinar quiénes pertenecian ésta ultima categoria, la de
ciudadanos activos, se introdujeron varias condiciones, especialmente de tipo
econémico. De este modo, la participacion politica quedd sujeta, una vez mas,

%% De modo que las mujeres,

exclusivamente de criterios de propiedad y género.
los nifios, los sirvientes, los extranjeros, los mendigos y los vagabundos estaban
excluidos de la ciudadania activa. Por lo que, como manifiesta PEREZ LEDESMA ellos
“podian disfrutar de las ventajas de la sociedad, pero no de la actividad politica en
el seno de la misma”.*®® Como es de imaginar, esta divisién del concepto de
ciudadania supuso un gran revés en la lucha por la igualdad, puesto que a pesar de
que todos eran calificados como “ciudadanos” dentro Francia, en la practica solo
un grupo privilegiado ejercia todos los derechos y era verdaderamente miembro de

la nacién.

Posteriormente, durante el siglo XIX la nocidn de ciudadania permanecio
basicamente sobre los mismos términos. No obstante, el Estado-nacion fue
ganando mucha fuerza y con él el sentimiento nacionalista. Asi, la ciudadania se
vinculé también a una identidad nacional, primordialmente representada por la
“lengua”. Los principales paises de Europa iniciaron una dura campafia por
nacionalizar a todos sus ciudadanos. La educacién civica, el servicio militar y la
obligatoriedad de aprender el idioma oficial fueron los mecanismos mas utilizados
para afianzar una ciudadania basada en la pertenencia a una etnia con valores

comunes como la lengua o la religién.®®’

En el siglo XX, a partir del afio 1945, el concepto de ciudadania volvid a cambiar,

primordialmente por la modificacion en la dindmica de pertenencia al Estado. La

%% peRez LEDESMA, MANUEL. “La invencidn de la ciudadania moderna”. En De subditos a ciudadanos. Una

historia de la ciudadania en Espafia. Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid, 2007.
Pagina 31.

66> HEATER, DEREK. Op. cit., paginas 152-153.

PEREZ LEDESMA, MANUEL. Op. cit., pagina 31.

Francia, Italia y Alemania fueron los principales protagonistas de estas cruzadas. Su ideal era un
estado unido por una lengua comun que propiciara la una identidad nacional. Ver HEATER, DEREK. Op.
cit., pagina 165-168.
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tragica experiencia de las guerras mundiales®®® y otros crueles sucesos ocurridos
alrededor del mundo propiciaron un cambio en el criterio de otorgamiento de

derechos.®®

Esto en un intento por reemplazar su estrecha vinculacién con el
Estado-nacion y propugnar que los derechos y la persona estaban unidos por un
lazo directo e irrompible. Asi, a base de afiadir y extender las libertades civiles y los
derechos sociales a casi toda la poblacidon que vivia dentro de las fronteras de los
Estados soberanos, se modificd el contenido material que la ciudadania habia

tenido hasta ese momento.670

Esto permitio, no solo una ampliacion del catalogo
de derechos, sino también la extension del nivel de inclusiéon del estatus de
ciudadano a nuevos sectores de la poblacion. No obstante, durante este periodo la
relacion entre ciudadania y pertenencia al Estado-naciéon permanecid intacta. La
vinculacion a una determinada comunidad siguié siendo el factor determinante
para la adquisicion de la ciudadania y del acervo de derechos politicos que ésta

implicaba.671

Ahora bien, fue durante este periodo cuando se efectud, por primera vez, una
definicion sistemdatica del concepto de ciudadania. En 1950, T.H. MARSHALL
establecié que la ciudadania es “aquel estatus que se concede a los miembros de
pleno derecho de una comunidad, donde sus beneficiarios son iguales en cuanto a
los derechos y obligaciones que implica”.®’* Segin su planteamiento ademas, la
ciudadania estaba compuesta por tres tipos distintos de derechos: civiles, politicos
y econdmico-sociales. El elemento civil fue el primero en ser concedido a las

personas en el siglo XVIll y se compone de aquellos derechos necesarios para la

libertad individual. En cuanto al elemento politico, éste se concedié a partir del

668 . . . .2 .
Cabe mencionar que como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial nace la Declaracion Universal

de los Derechos del Hombre de 1948 y los pactos internacionales de 1966 que la desarrollan y atribuyen
fuerza juridica.

% a lucha de los afroamericanos en Estados Unidos o el Apartheid en Sudafrica son ejemplos de que
no sélo en el Tercer Reich aleman se vinculd la ciudadania a la pertenencia exclusiva a una etnia o grupo
racial.

670 BAUBOCK, RAINER. Lealtades rivales e inclusion democrdtica en contextos migratorios. Revista
Internacional de Filosofia Politica. NUmero 27. 2006. Pagina 42.

¢71 CosTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 41.

MARSHALL, THOMAS H. Ciudadania y clase social. Alianza Editorial. Madrid, primera reimpresiéon 2007.
Pagina 37.
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siglo XIX y estd conformado por el derecho a participar en el ejercicio del poder
politico como miembro de un cuerpo investido de autoridad politica. Y finalmente,
el elemento social abarca todo el resto del espectro, desde el derecho a la
seguridad hasta el derecho a un minimo de bienestar para vivir. Estos ultimos
derechos son los mas recientes y han sido concedidos a las personas a partir del

siglo XX.”

Pero con el paso de los afios, esta definicion de la ciudadania se ha visto
cuestionada, especialmente porque en la actualidad la ciudadania ya no constituye
el estatus al que se asocian todos los derechos. A dia de hoy, el hombre y el
ciudadano conforman dos estatus subjetivos de los que dependen dos clases
distintas de derechos fundamentales; los derechos de la personalidad, o lo que
MARSHALL denomina los derechos civiles y los econdmico-sociales, los cuales
corresponden a todos los seres humanos en cuanto a individuos. Y los derechos de
ciudadania, los cuales forman un grupo especifico y reducido de derechos de orden
politico que corresponden exclusivamente a los ciudadanos por su vinculacién a la
nacion.®”* Por lo tanto, bajo esta premisa, la ciudadania, ya no estd compuesta de
modo taxativo por las tres categorias determinadas por MARSHALL. Hoy en dia,
gran parte del componente de derechos se ha otorgado a las personas por el
simple hecho de serlo, sin necesidad de pertenecer a una Nacion o Estado
determinado. En consecuencia, esto parece poner en duda que la ciudadania sea el
presupuesto normativo o la plataforma sobre la cual se apoyan los derechos

subjetivos que puede poseer actualmente una persona.®”

Adicionalmente, su estricta vinculacidon con el Estado-nacidon ha provocado que
esta definicion pierda cabida en la actualidad. Debido a la globalizacion y las

intensas migraciones internacionales, éste estd empezando a agotar su capacidad
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de maniobra. Su definicion, elaborada a mediados del siglo pasado, esta ligada
completamente a la pertenencia a un Estado-nacion concreto, de tal forma que
una persona solo puede ser ciudadano en el territorio del Estado al cual esté
vinculado ya sea por ius solis o ius sanguinis. Y dicha vinculacion es precisamente
lo que hoy en dia se estd poniendo en duda puesto que la enorme movilidad

humana ha propiciado la vinculacién de las personas a mas de un Estado.

2. Definicion actual de ciudadania.

Después de este rapido repaso a la evolucidn que ha tenido el concepto de
ciudadania a lo largo de los siglos, es preciso establecer una definicion
convencional y generalizada que nos permita analizar la ciudadania de forma

profunda mas adelante.

Tanto la teoria politica como el derecho, han definido la ciudadania como la
relacion de pertenencia de una persona a una comunidad politica; de la cual
dependen y emanan una serie de derechos y obligaciones para con dicha

comunidad.®’®

Y es en virtud de la identificacién existente entre ciudadania vy
nacionalidad que se genera el vinculo necesario, mediante el cual el Estado otorga
un estatuto de derechos y deberes a los miembros de su comunidad nacional.
Concediéndole asi al ciudadano un estatus especial en materia de derechos y
obligaciones que le corresponden por el hecho de ser miembro de una comunidad

nacional determinada.®”’

Ademas, al ser la ciudadania un vinculo meramente politico, une como iguales a los
sujetos que viven bajo leyes comunes y que estan representados igualmente en

eleccidn de las autoridades que los gobiernan y que elaboraban las Leyes que los

%76 ALAEZ CORRAL, BENITO. Nacionalidad, ciudadania y democracia: {a quién pertenece la constitucion?

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2006.
%7 GolG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Inmigracion y Derechos Fundamentales. Jurisprudencia, Legislacion y
Politicas Migratorias en Espafia. Editorial Universitas Internacional. Madrid, 2008. Pagina 14.
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rigen. Este vinculo politico que crea la ciudadania tiene tanta fuerza que, en
ocasiones ha sido capaz de transformar incluso sociedades heterogéneas en
comunidades mas homogéneas. Ha conseguido que las personas estén dispuestas
a obedecer las normas y a contribuir al bienestar de todos los miembros del
Estado; incluso pese a que, a los miembros de la comunidad, no les otra identidad

que la ciudadania del Estado concreto al que pertenecen.®’®

Por otra parte, dentro de los Estados constitucionales y democraticos actuales, la
ciudadania moderna es concebida como un vinculo que permite, a través del
ejercicio de los derechos fundamentales, principalmente los de caracter politico,
una praxis civica orientada a preservar el marco constitucional y el desarrollo del
Estado. Pero lo mds importante para el Estado social y democratico de derecho, es
gue el instituto juridico de la ciudadania se encuentra intimamente relacionado

%79 En especial respecto

con la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales.
a los derechos de participacion politica y, especificamente en el derecho de
sufragio, puesto que a dia de hoy, es precisamente en este derecho donde se
encuentra el contenido nuclear de la ciudadania, ya que es a través de ella que se

ejerce la soberania de forma democratica.

No obstante, es primordial tener claro que, hasta el dia de hoy, la determinacién
de las bases y el contenido de la ciudadania son potestad exclusiva de cada Estado.
En ejercicio de su derecho de autodeterminacion cada Estado fija libremente,
mediante las Leyes, quiénes son los ciudadanos y qué derechos y obligaciones les
otorga dicho estatus. Algunos Estados, mas liberales, han ampliado la inclusion
territorial a través de la incorporacién del ius solis o de los derechos de
naturalizacion, y otros permanecen convencidos de que el ius sanguinis es el Unico
gue permite la obtencion del estatus de ciudadano. En consecuencia, la decision
pertenece a cada Estado, y por ello todavia existen muchos paises que permanecen

cerrados a la posibilidad de extender los derechos de ciudadania. Incluso existe un
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grupo reducido, aunque importante, que se plantean volver a la ciudadania mas
tradicional en la cual, solamente podran acceder a ella quienes nacen de padres

ciudadanos.®°

En todo caso, sea cual sea el método que un Estado establezca para otorgar la
ciudadania, tal como propone BAuUBOCK, todo pueblo es una comunidad
generacional que se auto reproduce, y en la que, segun la mayoria de Leyes de
nacionalidad actuales, la pertenencia se adquiere normalmente por nacer de
padres que son miembros. Pero dentro de esta comunidad, al combinar todos los
aspectos intergeneracionales, voluntarios y territoriales de las fronteras politicas,
la ciudadania se configura como un estatus propio de pertenencia que va adherido
al individuo que se mueve dentro de las fronteras de un Estado. “Todo individuo
adquiere una nacionalidad al nacer, por cualquiera de los métodos juridicos

existentes, sin que se le pida un conocimiento o un deseo”.®®!

Nacionalidad y ciudadania: un vinculo inseparable.

Con anterioridad al siglo XVIII dificilmente podia relacionarse a los conceptos de
nacionalidad y ciudadania; especialmente porque la idea de nacién como tal no
existia en ese entonces. Ademads, pese a que la adquisiciéon de la ciudadania ha
dependido siempre de cierto nivel de pertenencia a un determinado espacio

territorial, esto no era absoluto.®®?

No obstante, esto no quita que la evolucién
histérica del concepto de nacionalidad, demuestre que, de una u otra forma, ha
estado siempre ligada al concepto de ciudadania. Es mds, podria decirse que,
desde la aparicidon de la nocion de nacionalidad, no ha existido nunca un nitido y

estatico reparto de funciones entre ambos preceptos.
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El lazo que une a la ciudadania y a la nacionalidad se volvié evidente a partir de
finales del siglo XVIII con la Revolucion Francesa. Fue entonces cuando aparecio,
por primera vez, el concepto de nacién tal y como lo conocemos hasta el dia hoy.
Es decir, aquel principio segun el cual, la soberania reside esencialmente en la
nacion y ningun individuo puede ejercer autoridad que no emane de ella

®83 En este sentido, HEATER menciona que en los afos posteriores a

expresamente.
la Revolucion, los estadistas europeos consideraban que “ningun ciudadano puede
concebir su estado o convertirlo en objeto de afecto politico a menos que crea en la
existencia de un tipo nacional con el que puedan asimilarse los habitantes
individuales de un Estado; y no puede continuar creyendo en la existencia de este
tipo nacional a menos que sus conciudadanos se parezcan los unos a los otros,
tanto como a él mismo, en ciertos aspectos fundamentales”.684 Por lo tanto, a partir
de este momento empezd a evidenciarse que el ciudadano y la nacidn estaban
intimamente unidos. “El ciudadano no era un ente abstracto, sino un individuo
definido por sus vinculos con la nacion; de forma que era necesario contar con la

nacionalidad para poder disfrutar de la ciudadania”. 68>

Algunos autores consideran que, formalmente, el concepto de la nacionalidad
tiene como fecha de referencia 1791, con la redaccién de la Constitucion Francesa
de ese mismo afio; pues ésta supone el primer texto donde, de modo especifico se
establecié quiénes eran ciudadanos franceses. Conforme al articulo 2 de dicho
texto constitucional, “son ciudadanos franceses: los que han nacido en Francia de
padre francés; los que, nacidos en Francia de padre extranjero, han fijado su
residencia en el reino; los que, nacidos en un pais extranjero de un padre francés, se
han establecido en Francia y han prestado el juramento civico; en fin, los que,
nacidos en un pais extranjero, y descendiendo en cualquier grado de un francés o

una francesa expatriados por causas religiosas, vienen a residir en Francia y

%8 Articulo 3 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Aprobada por la Asamblea

Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

%84 HEATER, DEREK. Op. cit., pagina 162.

PEREZ LEDESMA, MANUEL. La invencion de la ciudadania moderna. En De subditos a ciudadanos. Una
historia de la ciudadania en Espafia. Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid, 2007.
Pagina 35.
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prestaran el juramento civico”.*®® No obstante, aunque este es el primer testimonio

escrito formal que tenemos, es dificil determinar con exactitud el momento del
nacimiento de la ciudadania ligada a la nacionalidad puesto que ya los pensadores
de la época, incluyendo a RousseAau, demostraban un nacionalismo primitivo que
ligaba de modo inseparable la nacidn y la ciudadania, y los convertia en una

%87 Ademds, esto se reafirma en la Declaracién de Derechos

especie de sindnimos.
del Hombre y el Ciudadano, donde aparecen ambos conceptos dejando clara su
dependencia. Por un lado, el articulo tres estipula “el origen de toda soberania
reside esencialmente en la nacion. Ningun organo ni ningun individuo pueden
ejercer autoridad que no emane expresamente de ella”; y otro lado, el articulo seis
establece “la ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen derecho a contribuir a su elaboracidon, personalmente o por medio de sus
representantes. Debe ser la misma para todos, tanto si protege como si castiga.
Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son igualmente admisibles a todas
las dignidades, puestos y empleos publicos, segtn su capacidad y sin otra distincion
que la de sus virtudes y sus talentos”.*® Asi, con el paso de los afios, los conceptos
de ciudadania y nacionalidad empezaron a mezclarse y casi llegaron a convertirse
en dos hebras de un mismo hilo. A tal punto que, en los Ultimos afios, han llegado
incluso a utilizarse de forma indiferenciada. Tanto que existe una tendencia
generalizada a que el término ciudadania absorba el significado de ambas
categorias. Una muestra clara de esto, es que actualmente, el uso indistinto de
ambos términos, se encuentra plasmado dentro de los ordenamientos juridicos de
muchos paises. De hecho, el derecho constitucional espafiol pertenece al grupo de

aquellos Estados en los que no se refleja expresamente una diferenciacién clara

entre la nacionalidad y la ciudadania.

En todo caso, aunque exista una especie de confusion y de uso indistinto de ambos

términos, la realidad es que cada uno de ellos tiene su significado y su funcién

%% Constitucion Francesa de 1791. Promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente y aceptada por

Luis XVI el 3 de septiembre de 1791.

%87 HEATER, DEREK. Op. cit., pagina 132.

Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente de Francia, el 26 de agosto de 1789.

688



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana.

dentro de un ordenamiento juridico. Cuando se habla de nacionalidad, estamos
refiriéndonos al vinculo legal existente entre una persona y un Estado. Una
conexidon que es meramente juridica y que estd ligada al desarrollo personal y

social del individuo.%®

Es mediante la nacionalidad que se construye el vinculo
juridico de pertenencia de una persona a un Estado determinado. Este vinculo
deriva de factores de ius sanguinis o ius solis, que a su vez suelen ser combinados
en diversas formas y a los que las legislaciones afiaden otros elementos para medir

690 vy esto ocurre

el nivel de conexién de la persona con el Estado en el que reside.
especialmente porque la nacionalidad constituye el criterio que se utiliza para que
una persona pueda acceder a la condicidn de ciudadano y por ende a los derechos
propios que emanan de ella. En otras palabras, el concepto de ciudadania actual,
vendria de la mano del de nacionalidad, como el concreto contenido politico

participativo que se anuda a la pertenencia del individuo a la comunidad.®*

Para comprender la razon de ser de este vinculo juridico que representa la
nacionalidad existe una explicacion muy clara y sencilla. La nacionalidad aparecio
como el mecanismo ideal para definir cual era el pueblo de un Estado sobre el cual
se aplicarian las Leyes. Permite distinguir con claridad quiénes son los integrantes
de la comunidad politica de quienes no lo son.®*? Pretender gue un ordenamiento
sea aplicable a todo sujeto y en todo lugar es imposible; por lo que, es necesario
establecer un espacio en el cual se pueda concentrar la aplicacion de las normas de
modo eficaz a un grupo especifico de poblacién. Y eso es lo que permite la
nacionalidad; a través de la creacidn de este vinculo juridico, se pueden establecer
fronteras claras y determinar la pertenencia de los individuos a una concreta

colectividad o nacién.®® Mientras no exista un unico ordenamiento global en el

%89 RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. Los derechos politicos de los extranjeros. Editorial Civitas S.A.

Madrid, 1997. Pagina 129.

% MURILLO DE LA CUEVA, PABLO. “Notas sobre la posicion de los extranjeros en el ordenamiento
Constitucional espafiol”. En Inmigracién y Derechos de los Extranjeros. Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cérdoba. Cérdoba, 2005. Pagina 13.

%1 RAMIRO AViLEs, MIGUEL ANGEL. “E/ derecho de sufragio activo y pasivo de los inmigrantes, una utopia
para el siglo XXI”. En Revista Derechos y Libertades. Nimero 18, Epoca Il, Enero 2008. Pagina 105.

%52 MURILLO DE LA CUEVA, PABLO. Op. cit., pagina 13.

%% ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 37.
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planeta, la nacionalidad seguira siendo el lazo de conexidon que determina la
ubicacion de los individuos respecto al ordenamiento juridico al que estan sujetos.
Esto implica entonces que, junto a los derechos de la persona deberan existir otros
derechos que, como resultado de la sujecion existente con determinado
ordenamiento juridico, le brinden a su titular una condicion distinta y especial que
solo tendran aquellos que posean la maxima vinculaciéon con el ordenamiento

juridico estatal.®*

Consecuentemente, en este sentido, puede decirse que la nacionalidad constituye
el vinculo necesario que permite el ejercicio de los derecho fundamentales,
especialmente los derechos de participaciéon politica. De esta forma, la
nacionalidad constituye una cuestidén previa habilitante para la obtencién de la
ciudadania y el consiguiente ejercicio de los derechos politicos consagrados en las

695

actuales constituciones.”™” Es un estatus determinante a la hora del ejercicio de los

derechos puesto que es el presupuesto necesario para el ius activae civitatis.®®

Por otro lado, tanto la nacionalidad como la ciudadania, desempefian una funcién
importante dentro de los ordenamientos juridicos modernos. La primera tiene una
funcion excluyente y la segunda una funciéon incluyente. Esto quiere decir, seguin
establece ALAEz CORRAL, que en lo referente a la nacionalidad, ésta permite la
diferenciacién segmentaria en Estados territoriales, mientras que la ciudadania se
desempefia como un mecanismo de realizacién de la diferenciacién funcional que
experimenta la sociedad en cada uno de los Estados, integrando a los individuos en
los distintos subsistemas sociales.®®” En otras palabras, la funcion excluyente de la
nacionalidad permite que, en un mundo segmentado en Estados nacionales, el

ordenamiento juridico pueda distinguir el conjunto de subditos a los que, por su

COSTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 89.
PEREZ VERA, ELISA. “De los espafioles y extranjeros”. Comentario introductorio al capitulo 1 del titulo 1

de la Constitucion”. En Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978. Dirigidos por ALZAGA VILLAMIL,
OscAR. Tomo II: Articulos 10 a 23. Cortes Generales, Editoriales de derecho reunidas. Madrid, 1997.

LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL. “Articulo 11”. En Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978. Dirigidos por

ALZAGA VILLAMIL, OSCAR. Tomo II: Articulos 10 a 23. Cortes Generales, Editoriales de derecho reunidas.
Madrid, 1997. Pagina 142.

CosTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 65.
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vinculacion con el Estado, se les atribuye un nucleo esencial de derechos. Y la
funcién incluyente que se le atribuye a la ciudadania, permite que, a través del
reconocimiento de derechos y libertades fundamentales, se dote al mayor nimero
posible de individuos de la maxima integracion y participacion. No obstante, para
algunos autores, estas funciones que se asignaron, por definicién a los términos de
ciudadania y nacionalidad, actualmente no estan funcionando como tal. De hecho
todo indica que, a dia de hoy, ambos términos han tomado, mas bien, un tinte

excluyente.

4. Nacionalidad y ciudadania en el ordenamiento juridico espaiiol.

A partir del siglo XIX, el constitucionalismo espafiol ha demostrado que la
nacionalidad y la ciudadania constituyen instrumentos de gran importancia para el
desarrollo juridico y politico del Estado. Esto especialmente porque, de modo
general, sus constituciones han establecido que la soberania reside en la nacién; y
por consiguiente, la determinacién de quiénes son espanoles y ciudadanos resulta
esencial. En este sentido, la Constitucion gaditana fue el primero y mas importante
ejemplo de la determinacion de la ciudadania y nacionalidad ya que,
posteriormente, sus disposiciones se vieron reflejadas, de forma practicamente
unanime, en las demas Constituciones. Asi, de modo general, todas las
Constituciones espafiolas, desde la Constitucion de 1812 hasta la de 1931
dedicaron sus primeros articulos a determinar quienes eran espafioles y por ende

titulares de derechos.®*®

La Constitucidon de 1812 optd por introducir dos categorias
distintas y a la vez complementarias, la de espafiol y la de ciudadano. Asi, el titulo
de espaiiol traia consigo el disfrute de los derechos civiles y la condicidn de

ciudadano permitia el ejercicio de los derechos politicos.*®® En este sentido,

%% Constitucion de 1812: Articulo 5. Constitucién de 1837: Articulo 1. Constitucién de 1845: Articulo 1.

Constitucién de 1869: Articulo 1. Constitucion de 1876: Articulo 1. Anteproyecto de Constitucidon de
1929: Articulos 12 al 17. Constitucién de 1931: Articulos 23 y 24.

®%% FLAQUER MONTEQUI, RAFAEL. Ciudadania civil y ciudadania politica en el siglo XIX. En De subditos a
ciudadanos. Una historia de la ciudadania en Espafna. Centro de estudios politicos y constitucionales.
Madrid, 2007. Pagina 61.
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conforme al texto constitucional gaditano, “son espafioles todos los hombres libres
nacidos y avecindados en los dominios de las Espafias y los hijos de éstos. Los
extranjeros que hayan obtenido de las Cortes cartas de naturaleza. Los que si ella
lleven diez afios de vecindad, ganada segun la ley en cualquier pueblo de la
monarquia. Los libertos que adquieran la libertad en las Espafias”.” % De manera
que, todas las personas que se encontraban dentro de una de estas categorias eran
espafioles, aunque no por ello eran a su vez ciudadanos. Conforme al articulo 18,
de dicha Constitucion, solamente eran ciudadanos “aquellos espafoles que por
ambas lineas traen su origen de los dominios espafioles de ambos hemisferios, y
estdn, avecindados en cualquier pueblo de los mismos dominios”.”®" Por tanto, era
necesario gozar de la mas estrecha vinculacidon con la nacién para poder tomar
parte en la vida politica del Estado. Solamente los espafioles que cumplian con este

ultimo requisito podian tomar parte en la formacion de los poderes politicos del

Estado.

A partir de entonces, de modo general, este planteamiento se mantuvo en los
distintos textos constitucionales decimondnicos sin mayores variaciones; excepto
en lo referente a la extension y alcance de los derechos reconocidos. Solamente, la
actual Constitucion espafiola de 1978 se aleja de dicha tendencia de determinacién
constitucional de la ciudadania y nacionalidad. En esta ultima Constitucién, vigente
en la actualidad, las reglas referentes a la nacionalidad no se encuentran
constitucionalizadas. Asi, segin esta importante variacién, su regulacion
corresponde directamente al derecho civil; de tal forma que el ordenamiento
juridico cuenta con un cierto margen de flexibilidad en la determinacion de la

normativa que rige en esta materia.’®2

No obstante, el hecho de que la determinacion de quiénes son espainoles no conste

dentro del texto constitucional, no ha podido evitar el mantenimiento de un

Articulo 5 de Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola. Promulgada de Cadiz el 19 de Marzo de
1812.

Articulo 18 de Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola. Promulgada de Cadiz el 19 de Marzo

de 1812.

PEREZ VERA, ELISA. Op. cit., pagina 112.
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estrecho vinculo entre ciudadania y nacionalidad. Por el contrario, a primera vista,
es practicamente imposible establecer una definicion diferenciada de cada una de
ellas. Ciertamente, esta confusién empieza en la propia Constitucidn, puesto que,
por el afan de desconstitucionalizar esta materia, ahora ésta no arroja ningun tipo
de luz al respecto. Solamente de su interpretacion podemos inferir que, para el
Constituyente espafiol de 1978, la nacionalidad fue vista como el punto de
conexién determinante para la plena titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas. En particular, respecto al principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 y al derecho de sufragio del articulo 23.1 del

texto constitucional.”®

Por otra parte, segun se desprende de la Constitucion, la nacionalidad viene a ser la
condicion de las personas que integran la nacién y que son sujetos de la soberania.
Pero el texto constitucional no define quiénes conforman la nacién sino que, de
acuerdo a lo establecido en su articulo once, “la nacionalidad espafiola se
adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido por la Ley”.
Claramente este articulo, por si solo, no aporta ninguna definicion. Por
consiguiente, ha debido recurrirse a una interpretacion integral de la Constitucion
para determinar apropiadamente su contenido. En virtud de la relevancia que le ha
dado el Constituyente espafiol a la nacionalidad como hilo conductor, se entiende
que existe una estrecha coherencia entre quienes conforman el sujeto soberano y
guienes gozan a plenitud de los derechos fundamentales y libertades publicas. Por
lo tanto, todo indica que la primera y principal funcién de la nacionalidad, en
términos constitucionales, es la de determinar quienes son los que, por igual,
gozan de los derechos fundamentales y las libertades publicas en Espaﬁa.704 Asi, “el
contenido sensible de la nacionalidad es el de la igualdad de la titularidad y goce de

los derechos y libertades. De los espafioles predica la igualdad del articulo 14 y este

es el contenido sustancia de la nocion de ser espafiol, que se es constitucionalmente

AMORES CONRADI, MIGUEL ANGEL. “Articulo 11”. En Comentarios a la Constitucion Espafiola. Dirigidos

por Maria Emilia Casas Baamonde y Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. Fundacion Wolters Kluwer,
Madrid, 2009. Pagina 211.

Ibid., pagina 212.
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igual a otro espariol. Diferencia especifica que consiste en que sdlo los espafioles
son constitucionalmente iguales entre si, todos los demds son constitucionalmente
distintos”.”®

Pues bien, el articulo 11.1 de la Constitucién espafiola remite expresamente a la
Ley la determinacion de los elementos relacionados a la nacionalidad, lo cual
implica una desconstitucionalizacién de la regulacién de la nacionalidad.”®® El
Constituyente de 1978 considerd que el tratamiento de la nacionalidad debia
guedar al margen de la rigidez constitucional por ser una materia vinculada y
dependiente de los tratados internacionales, costumbres y de la complejidad de las
relaciones entre Estados. No obstante, esta desconstitucionalizacion indica a su vez

una reserva de Ley; especificamente para su obtencién y pérdida, puesto que lo

demas podria ser tratado mediante preceptos reglamentarios.”®’

En respuesta a este precepto constitucional, la regulacion de la nacionalidad
espafiola que ha recaido en el Cddigo Civil. De este modo, conforme a lo dispuesto
en el Libro Primero (De las Personas) de dicho cuerpo legal, son espafoles de

origen:

a. Los nacidos de padre o madre espafioles.

b. Los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al menos, uno de ellos
hubiera nacido también en Espafia. Se exceptuan los hijos de funcionario
diplomadtico o consular acreditado en Espaiia.

c. Los nacidos en Espafia de padres extranjeros, si ambos carecieren de
nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una

nacionalidad.

705
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Ibid., pagina 213.
ESPLUGUES MOTA, CARLOS , PALAO MORENO, GUILLERMO Y DE LORENZO SEGRELLES, MANUEL. Nacionalidad y

extranjeria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001. Pagina 25.
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d. Los nacidos en Espafia cuya filiacion no resulte determinada. A estos
efectos, se presumen nacidos en territorio esparniol los menores de edad

cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio espafiol.””

Adicionalmente, en los articulos subsiguientes del Cédigo Civil se establecen otras
formas de adquirir la nacionalidad espafiola, como por ejemplo, mediante carta de

naturalizacidn o por residencia, asi como sus requisitos y condiciones.”®

Como se aprecia de los articulos citados, tanto de la Constitucion como del Cédigo
Civil, cuando se habla de los espafioles y los extranjeros, en todo momento se
habla de la nacionalidad espafola. No obstante, sucede un hecho curioso, pese a
gue en ningun momento se habla de ciudadania, la Constitucidon, utiliza este
término de modo esporadico. Dentro del propio titulo preliminar ya encontramos
la primera referencia a los ciudadanos cuando en su articulo 9 establece que “los
ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”. De la misma forma, en el articulo 11, inmediatamente
después de definir la nacionalidad empieza a utilizar el término ciudadania de
forma casi automatica. Asi mismo, en el apartado tercero del mencionado articulo,
cuando se refiere a los tratados de doble nacionalidad utiliza el término ciudadanos
constantemente.’*® De igual manera, otro ejemplo se encuentra en el propio titulo
de la Seccién Segunda del Capitulo Primero, el cual dice “los derechos y deberes de
los ciudadanos”. Y a partir de dicha determinacién, la Constitucion utiliza de modo
indistinto tanto el término “todos los espafoles” o “los ciudadanos” para

determinar a los titulares de los derechos contenido en dicha seccidn.

7%8 CoDIGO CIvIL ESPANOL. Articulo 17.

CopIGo CiviL EspaNoOL. Articulos 18-28.

ARTiCULO 11 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA: “1. La nacionalidad espaiiola se adquiere, se conserva y se
pierde de acuerdo con lo establecido por la Ley. 2. Ningun espafiol de origen podra ser privado de su
nacionalidad. 3. El Estado podrd concertar tratados de doble nacionalidad con los paises
iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular vinculacidon con Espafia. En
estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran
naturalizarse los espafioles sin perder su nacionalidad de origen”.
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Por lo tanto, la Unica conclusidn posible es que, dentro del ordenamiento juridico
espafiol, nacionalidad y ciudadania son nociones inseparables. En Espafia, “no hay
mas ciudadano que el nacional espafiol y no hay mds nacional espafiol que el
ciudadano”.”** En consecuencia, el ejercicio de derechos que emanan del estatus
de ciudadano esta ligado completamente al goce de la nacionalidad espafiola. Es

decir, directamente se asume que es ciudadano quien ostenta la nacionalidad

espafiola. De modo que, la ciudadania ha sido absorbida por la nacionalidad.

Nacionalidad y ciudadania en la jurisprudencia constitucional espafiola.

En cuanto a la jurisprudencia constitucional, se puede decir que el Tribunal
Constitucional espafiol también incurre en el mismo error. En las sentencias en las
gue ha debido topar el tema de la nacionalidad ha utilizado también el término
“ciudadania” de modo indistinto junto a los otros como “espafoles” o
“nacionales”. Dentro de la Sentencia 107/1984, el Tribunal Constitucional lleva a
cabo un interesante planteamiento. De modo especifico establece que “se puede
prescindir de tomar en consideracion, como dato relevante para modular el
ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadania del titular, produciéndose asi
una igualdad entre espafoles y extranjeros, como la que efectivamente se da
respecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto a tal y no
como ciudadano. Pero puede también sin embargo, introducirse la nacionalidad
como elemento para la definicion del supuesto de hecho al que ha de anudarse la
consecuencia juridica establecida, y en tal caso, como es obvio, queda excluida a
priori la aplicacién del principio de igualdad (..)”.”** De este razonamiento se
distinguen dos temas importantes. El primero, demuestra que el Tribunal
Constitucional da un tratamiento indistinto y de sinénimos a la ciudadania y la
nacionalidad. Se refiere a ellos aleatoriamente y cuando los menciona juntos,

aunque parece que lo hace para diferenciarlos, su contexto demuestra que no
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plantean ninguna diferencia. En segundo lugar, y quizas lo mds importante en este
momento, es que determina con claridad que la nacionalidad constituye el criterio
clave para la atribucion de derechos. Es la nacionalidad la que marca la linea que
permite diferenciar a nacionales y extranjeros y, por ende, la posibilidad de
incorporar diferencias en el ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion espafiola. Pero esto no quiere decir que el Tribunal
Constitucional de libertad absoluta al legislador, puesto que entiende que no es un
criterio absoluto y que habra que atender a las circunstancias del caso para saber
cuando la nacionalidad o la extranjeria son relevantes y justifican la diferencia de

trato.”®3

Asi mismo, en la Declaracion 1/1992, el Tribunal Constitucional aborda el tema de
la nacionalidad y la ciudadania en relacién a la posibilidad de extension del sufragio
pasivo a los ciudadanos de la Unién Europea. A lo largo de todo el texto, de modo
generalizado, el Tribunal utiliza el término “nacionales” cuando se refiere a los
espafioles; no obstante, en un par de ocasiones, utiliza también a modo de
sindonimo el término “ciudadanos”. Ademds, de modo concreto, respecto a la
nacionalidad, el Tribunal Constitucional establece que “el Legislador de la
nacionalidad debe, como es obvio, definir quiénes son espafioles, es decir, quiénes
tienen, potencialmente, capacidad para ser titulares de cualesquiera situaciones
juridicas en el ordenamiento y sobre ello no le da la Constitucion pauta material
alguna. Pero no puede, sin incurrir en inconstitucionalidad, fragmentar, parcelar o
manipular esa condicion, reconociéndola solamente a determinados efectos con el
Unico objeto de conceder a quienes no son nacionales un derecho fundamental,
que, como es el caso del sufragio pasivo, les esta expresamente vedado por el art.

13.2 de la Constitucion (...)”.”*

Finalmente, existe otra referencia a la nacionalidad dentro de la STC 13/2001 del

29 de Enero. El razonamiento que efectua el Tribunal en esta sentencia ha sido
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RAMIRO AVILES, MIGUEL ANGEL. Op. cit., pagina 105.
DECLARACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL No. 1/1992 de 1 de Julio. Fundamento juridico quinto.
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criticado por diversos sectores y calificado, en el mejor de los casos, de
paradigmatico. Sin entrar en mayores detalles, la cuestion planteada en este
recurso de amparo era si los extranjeros pueden verse sometidos a controles
indiscriminados sobre la base de criterios raciales. Al resolver este recurso, la
Segunda Sala del Tribunal Constitucional planted que la raza de una persona puede
ser un indicio de su calidad de extranjero. Afirmo ademads, que las caracteristicas
raciales de una persona pueden ser tomadas en consideracidn por su genérico
caracter indiciario de una mayor probabilidad de que una persona sea extranjera. A
este efecto, planted que, cuando las referencias de cardcter étnico son utilizadas
con prudencia, no resultan discriminatorias sino meramente de cardcter
descriptivo.”*> En consecuencia, el Tribunal concluyé que el hecho de entender
ciertas razas o caracteristicas fisicas de una persona como indicio de origen no
espafiol no constituye una conducta discriminatoria. Este analisis del Tribunal
Constitucional, refleja que, pese a la gran multiculturalidad que existe en Espafiia,
se mantienen los criterios de categorizacion de las personas ligados a unos
elementos de caracteres puramente étnicos y raciales. La nacién espafiola
permanece anclada a una definicién en sentido objetivo que se basa en la comun
posesion de unos mismos rasgos de identidad étnica o cultural. Rasgos que se
obtienen Unicamente a través del ius sanguinis. Y en consecuencia, aunque la
sentencia no trata precisamente sobre la determinacion de los rasgos necesarios
para la posesion de la nacionalidad espafiola, si demuestra que en Espafa la
nacionalidad esta estrechamente vinculada a una identidad especifica, donde
todos aquellos que no posean dichas caracteristicas se presumen extranjeros. En
este sentido, autores como COSTA y ALAEz CORRAL, consideran que “semejante
absorcion de la ciudadania por parte de la nacionalidad conduce a circunscribir
cualquier capacidad de participacion en el ejercicio de la soberania tunicamente a
los individuos pertenecientes a un colectivo, nacion, definido conforme a
pardmetros que nada tienen que ver con la mayor o menor sujecion al

ordenamiento juridico”.”*® En definitiva, coincidiendo con ellos y con el voto

715
716
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particular formulado por el Magistrado Gonzdlez Campos, el Tribunal
desaprovechd la oportunidad de ajustar los viejos parametros a la nueva realidad
social. Una realidad que requiere de una visidon que vaya mas alld de los rasgos

fisicos de una persona para considerarla un miembro de la comunidad.”*’

Nacionalidad y ciudadania en la Uniéon Europea.

Con la creacion de la Unién Europea y, de forma especifica, con la adopcién de su
normativa respecto a la ciudadania de la Union, se ha marcado un hito importante
en este tema. Por primera vez, ha aparecido un estatus de ciudadania distinto y
muy ambicioso, que no solo cred un nuevo concepto comunitario y transnacional
sino que lo hizo a través de un Tratado Internacional. En este sentido, la
“constitucionalizacion” de la ciudadania europea surge como un medio para
alcanzar un sentimiento de pertenencia que permita aglutinar a los paises
miembros en un pueblo europeo vy asi fortalecer la Unidn. A esto efectos, en 1992
el Tratado de Maastricht crea la ciudadania europea y establece que “serd
ciudadano de la Unidn toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado
miembro”.”*® Por lo tanto, esta disposicion implica la subordinaciéon de la cualidad
de ciudadano de la unién a la de nacional de un Estado miembro. Bajo este

precepto, toda persona que tenga la nacionalidad de uno de los Estados europeos,

va a ser también, por ese simple hecho, ciudadano de la Unién Europea.719

Segun este concepto, estamos ante una ciudadania que tiene unas caracteristicas y
una naturaleza muy especiales, muy distintas a las otorgadas por las Constituciones

de los respectivos Estados miembros. En primer lugar, implica algo mds que lo que
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el concepto tradicional de ciudadania indica, puesto que la titularidad y el ejercicio
de derechos que emanan de ella, provienen de un ordenamiento juridico de una
organizacién supraestatal, que retiene poderes inherentes a la soberania que le

20 En segundo lugar, la ciudadania

han sido cedidos por cada Estado miembro.
europea constituye un status complementario. Es decir que se trata de una
ciudadania comun pero no exclusiva, que no sustituye ni interfiere con la condicion
de ciudadano de un Estado miembro. En otras palabras, genera una doble
vinculacion de los individuos que, en ningin momento, significa la negacién o
devaluacién de la preexistente ciudadania estatal, ya que la Unién Europea
mantiene el deber de respetar la identidad nacional de los Estados miembros.”*
Por tanto, el hecho de ser ciudadano europeo no supone menoscabo de sus
derechos adquiridos como miembro perteneciente de un Estado-nacional. Por el
contrario, se trata de una ciudadania de superposicion que refuerza la ampliacion

722

de los derechos a los nacionales de los Estados miembros.””” Y en consecuencia,

ésta les confiere a los europeos, nuevos derechos como:

* El derecho de libre circulacion y residencia en la Comunidad,

* El derecho a votar y a ser candidato en las elecciones europeas y
municipales en el Estado de residencia,

* El derecho a proteccion la diplomatica y consular de un Estado miembro
distinto del de origen en el territorio de un pais tercero en el que Estado de
origen no tenga representacion,

* El derecho de peticion ante el Parlamento Europeo y de presentar una

denuncia ante el Defensor del Pueblo Europeo.m
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Por otro lado, la ciudadania europea viene a ser una ciudadania sin nacion o que en
todo caso precede a la construccién de una nacidn europea. Asi, la Unidn Europea
ha creado una ciudadania transnacional, pero sin otorgar una nacionalidad.
Convirtiéndola, por tanto, en una ciudadania por atribucién, otorgada por los
Estados miembros de la Unién Europea a sus nacionales y que esta basada en la

24 Es un modelo de

reciprocidad de los derechos y obligaciones entre europeos.
ciudadania, que aunque a primera vista es moderno e innovador, en el fondo lleva
también el vinculo indisoluble de entre nacionalidad y ciudadania, puesto que la
primera permite el nacimiento de la segunda; sin que ello signifigue que ambos

términos se confundan entre si.”?>

Finalmente, la dependencia de la nacionalidad estatal convierte a la ciudadania
europea en una ciudadania indirecta que nos lleva ante la necesidad de determinar
quién es el encargado de regular el acceso a la ciudadania europea. Como se ha
visto, la normativa comunitaria solamente establece que el requisito para obtener
la ciudadania es ser nacional de uno de los Estados pertenecientes a la Unién
Europea. En otras palabras, la ciudadania europea es consecuencia de la
nacionalidad de uno de los Estados miembros, puesto que las competencias para el
establecimiento de quiénes son nacionales pertenecen de forma exclusiva a cada

Estado.’?®

No es la Union la que determina quiénes son sus ciudadanos, sino que
son los Estados miembros los que establecen que determinadas personas son
nacionales de su pais y en virtud de ello merecedoras de la ciudadania de la
Unién.”*” Es por esta razon que en la “Declaracion Relativa a la Nacionalidad de un
Estado Miembro” anexa al Tratado de Maastricht se declara que “la cuestion de
saber si una persona tiene la nacionalidad de un determinado Estado miembro estd
regulada unicamente por el derecho nacional del Estado en cuestion”. En este
mismo sentido, la jurisprudencia europea también ha sido clara y se ha mantenido

unificada. En casos como el de Micheletti, el Tribunal de Justicia de las

2% WiHTOL DE WENDEN, CATHERINE. La ciudadania europea. Edicions Bellaterra. Barcelona, 1999. Pagina 28.

BLAZQUEZ PEINADO, MARIA DOLORES. Op. cit., pagina 62.

SALAZAR BENITEZ, OCTAVIO. “De la ciudadania excluyente a la igualdad” en Inmigracion y Derechos de los
Extranjeros. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba. Cérdoba, 2005. Pagina 49.

727 BLAZQUEZ PEINADO, MARIiA DOLORES. Op. cit., pagina 64.

725
726



306

Capitulo V. Un nuevo modelo de ciudadania para el pleno reconocimiento de los derechos fundamentales.

Comunidades Europeas establecio que “la determinacion de los modos de
adquisicion y pérdida de la nacionalidad, es, de conformidad con el Derecho
Internacional, competencia de cada Estado miembro”. 728 por lo tanto, queda claro
gue esta ciudadania supranacional que comporta el estatus de ciudadano europeo,
no afecta en modo alguno el principio de la competencia exclusiva de los Estados
para regular la nacionalidad. Al contrario, se vera siempre condicionada y

subordinada, en ultima instancia, por el derecho de la nacionalidad propio de los

Estados miembros.’?°

No obstante, la competencia exclusiva de los Estados para determinar a sus
nacionales no esta del todo estandarizada, lo cual ha generado ciertos
interrogantes y problemas. Dado que en Europa se manejan nociones distintas de
ciudadania y nacionalidad dentro de sus paises miembros el otorgamiento de la
ciudadania no parece equitativo. Asi, WIHTOL DE WENDEN sefiala que “nos podemos
encontrar con paises basados en el derecho territorial, como Reino Unido, que
pueden otorgar a otro una serie de estatus para los subditos de la Commonwealth
entre los que destaca el acceder a la ciudadania britdnica, y en consecuencia, a la
europea. En el lado opuesto, los paises basados en el derecho de filiacion, cuya
figura emblemadtica es Alemania, no fundamentan su ciudadania en la referencia a
un territorio, sino en la identificacion con un pueblo”.”® Asi pues, al haber
definiciones distintas en cada pais, también hay definiciones distintas de
ciudadania europea y del modo de acceder a ella. Se crean escenarios iguales con
distintos resultados dependiendo del pais en el que nos encontremos. Por ejemplo,
habra ciudadanos europeos que sin vivir en el territorio de un Estado miembro, lo
son gracias al otorgamiento de la nacionalidad por ius sanguinis; mientras que hay
otros casos, como el de los nifios nacidos en Francia de padres extranjeros, que

viven de forma estable en su territorio y que no gozan de la ciudadania europea.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Asunto 369/90 “Micheletti”. Sentencia

de 7 de Julio de 1992. Ver también BLAzQUEz PEINADO, MARIA DOLORES. La ciudadania de la Unidn. Tirant lo
Blanch. Universitat de Valencia. Valencia 1998, Pagina 69-71.

ESPLUGUES MOTA, CARLOS , PALAO MORENO, GUILLERMO Y DE LORENZO SEGRELLES, MANUEL. Nacionalidad y

extranjeria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001. Pagina 29.

WIHTOL DE WENDEN, CATHERINE. Op. cit., pagina 23.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana.

Como solucién a este problema, ciertos sectores han sugerido la posibilidad de que
la Unidn se encargue de establecer condiciones uniformes para la adquisicion o
pérdida de la nacionalidad de los distintos Estados miembros; y que por
consiguiente, sea la propia Unidn la que fije las condiciones de la ciudadania
europea. Sin embargo, este tipo de soluciones parecen poco viables si tomamos en
cuenta la vinculacion que existe entre la potestad de determinar la nacionalidad
que tiene un Estado y la soberania. Por lo tanto, aunque resulte paraddjico
respecto del derecho comunitario, los Estados miembros tienen muy claro que la
Unidn no debe tener ninguna competencia en lo que se refiere a la determinacién

731
d.

de la nacionalida Lo cual implica que el problema de las desigualdades en el

otorgamiento de la nacionalidad y la ciudadania europea continuara.

Por ultimo, cabe mencionar que este modelo de ciudadania incorporado por la
Unidn Europea ha generado ciertas criticas en materia de extranjeria e inmigracion.
Muchos consideran que al introducir la categoria “ciudadanos europeos” se ha
acentuado aun mas las diferencias de trato y de estatus existentes entre los
extranjeros. En el pasado la nacionalidad del pais de acogida era la Unica
separacion entre nacionales y extranjeros, pero con la creacion de la ciudadania
europea esta brecha se ha acrecentado. Han aparecido nuevas desigualdades entre
los ciudadanos comunitarios y los extracomunitarios. Es una ciudadania generosa
con los europeos pero restrictiva con quienes no lo son, restringiendo cada vez mas
las condiciones de acceso y los derechos de los extracomunitarios. Como ha
sefialado EspiN ALBA, actualmente “nacionalidad de un Estado miembro es sindnimo
de plenitud de derechos y obligaciones en su esfera de soberania vy,
consecuentemente, total integracién”.732 Asi, en definitiva, la ciudadania de la
Unidn no ha hecho mas que contribuir a la creacién de distintas categorias de

ciudadanos y segregar aun mas a los extranjeros extracomunitarios. Actualmente,

731 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Asunto 369/90 “Micheletti”. Sentencia

de 7 de Julio de 1992. Ver también BLAzQUEz PEINADO, MARIA DOLORES. La ciudadania de la Unidn. Tirant lo
Blanch. Universitat de Valencia. Valencia 1998, Pagina 77-78.

32 EspiN ALBA, ISABEL. “Nacionalidad, ciudadania y emigracion espafiola: A propdsito de las ultimas
modificaciones legislativas en materia de nacionalidad”. En Revista de Derecho Privado y Constitucidn.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Nimero 24. Enero/Diciembre 2010. Pagina 295.
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en Europa, primero se encuentran los naturales de paises comunitarios, luego los
residentes comunitarios, los no residentes comunitarios y finalmente los

refugiados y los inmigrantes ilegales.733

La aparicion de una segunda categoria de ciudadanos: los denizens.

Con los intensos flujos migratorios internacionales de la actualidad ha reaparecido
un fendmeno que, aungue parece nuevo, es tan viejo como la antigua Grecia. En
Atenas, los metecos eran personas extranjeras que vivian de modo estable en la
ciudad y que, a pesar de participar de la vida cotidiana al igual que los nacionales,
no gozaba de los derechos de ciudadania. De hecho, los metecos tenian que
cumplir con todos los impuestos de la ciudad e incluso pagar otros especiales
dirigidos exclusivamente a ellos. En Atenas, los metecos, gozaban de ciertos
derechos como el poder pertenecer al ejército o el derecho a contraer matrimonio;
sin embargo, estaban excluidos de la posibilidad de poseer casas o tierras y, en
caso de tener hijos, éstos también estaban impedidos de obtener la ciudadania.”**
Actualmente, parece ser que esta sucediendo lo mismo que en la Antigua Grecia.
Desde su llegada, los inmigrantes pasan a formar parte de la sociedad de acogida,
participan en ella, conviven con los nacionales y contribuyen a su desarrollo, pero
son solamente miembros de hecho de dicha sociedad. Al no ser sujetos de pleno

derecho de la comunidad, no gozan de los mismos derechos de aquellos son

ciudadanos.

Asi, actualmente, los inmigrantes no son ni extrafios ni ciudadanos. No son citizens
pero tampoco son solamente extranjeros de paso. De manera que para ellos se ha
creado una nueva categoria: los denizens. Segun la definicion general de este
término, son denizens aquellas personas que contribuyen de manera relevante a la

dindmica social y econdmica de nuestras sociedades pero no son ciudadanos. Viven
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734

WIHTOL DE WENDEN, CATHERINE. Op. cit., pagina 26.
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en la ciudad pero no pertenecen a ella.”® En otras palabras, entre el ciudadano
pleno y extranjero absoluto ha aparecido esta nueva categoria de ciudadanos
intermedios. Viven y trabajan de manera estable en un Estado, pero permanecen

excluidos de los derechos politicos.”*®

En los Estados-nacionales de hoy en dia, se ha establecido una distincion tan claray
marcada entre hombre y ciudadano que parece imposible lograr una igualdad
juridica entre esas dos categorias que permita incluir a todos los habitantes de un
Estado dentro de ellas. Es por esta razén, que se ha creado una condicion juridica
distinta que ha terminado por convertirse en una segunda clase de ciudadanos.
Bajo el rdtulo de “condicion juridica del extranjero” se les ha creado un espacio
distinto entre ambas categorias. Se les ha otorgado un estatus que tiene un poco
de ciudadanos y de hombres, pero sin suficientes derechos como para poder estar

a la altura que se merecen.”®’

En este sentido, la ciudadania actual ha creado distintos niveles de pertenencia a la
comunidad, ligados a su vez a la titularidad de diferentes grupos de derechos
fundamentales. Todo parece indicar que los Estados, a dia de hoy, estan dispuestos
a transigir en los derechos relativos a la persona; de tal manera que su titularidad
se extienda a todos sus habitantes, pero en ningun caso estan dispuestos a ampliar
el reconocimiento de los derechos politicos por ser considerados el nucleo de la
ciudadania. De modo que, dadas las circunstancias, estas barreras dan lugar a una
inclusién diferenciada y a la institucionalizacion de una ciudadania dual en el seno

sus ordenamientos ju ridicos.”*®

Si analizamos rapidamente el sinnimero de categorias intermedias que existen hoy

en dia, veremos que la tradicional distincion entre espanoles y extranjeros ya no es

> |bid. pagina 46.

RAMIRO AVILES, MIGUEL ANGEL. Op. cit., pagina 118.

DE LucAs JAVIER. El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad
plural. Temas de Hoy. Madrid, 1994. Pagina 142.

738 SILVEIRA GORSsKI, HECTOR. Democracia, multiculturalidad y extranjeria. En Ciudadania, multiculturalidad
e Inmigracion. Coordinador José A. Zamora. Editorial Verbo Divino, Pamplona 2003. Pagina 65.
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suficiente. Entre unos y otros nos encontramos a varios grupos de personas que
habitan dentro del territorio pero que tienen distintos regimenes de extranjeria
segun sus circunstancias particulares.”9 En primer lugar, estan los extranjeros
comunitarios puesto que ellos gozan de un estatuto casi asimilable de ciudadania.
En segundo lugar, encontramos a los extranjeros extracomunitarios legales
provenientes de paises donde existen tratados bilaterales que les permiten el
acceso a un mayor acervo de derechos. Posteriormente, en una tercera escala
encontramos a los extracomunitarios legales ordinarios. Y finalmente, en el ultimo
piso de esta escalera se encuentran los inmigrantes ilegales, quienes gozan de

ciertos derechos por su calidad de personas, pero de forma muy limitada.

Problemas que genera un modelo de ciudadania ligado a la nacionalidad.

En la actualidad, un modelo de ciudadania ligado exclusivamente a factores de tipo
étnico-culturales resulta cada vez menos defendible. Los fendmenos de la
globalizacion y la internacionalizacion del mundo estan produciendo una erosién
en los elementos constitutivos del Estado. El Estado nacidén esta sometido, en la
actualidad, a una serie de procesos econémicos, politicos y juridicos que obligan a
que la teoria constitucional replantee algunos de sus conceptos fundamentales. El
mundo actual, es tan interdependiente y esta tan influenciado por la movilidad
demografica y la creacion de instituciones supranacionales, que se esta
produciendo un progresivo debilitamiento de la identificacién estricta entre

ciudadania y nacionalidad.’*

Tal y como plantea HABERMAS “hoy, puesto que el
Estado nacional se ve desafiado en el interior por la fuerza explosiva del
multiculturalismo y desde fuera por la presion problemdtica de la globalizacion, se
plantea la cuestion de si existe un equivalente igualmente funcional para la

trabazdn existente entre nacion de ciudadanos y nacion étnica”.”** Por ello, a
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continuacion analizaremos las principales falencias y problemas del modelo de
ciudadania actual, para determinar como esas dificultades afectan especialmente a

los miembros mads vulnerables de las sociedades, los extranjeros.

En primer lugar, la aparicion de una jerarquizacion de la ciudadania y la creacion de
una nueva categoria de ciudadanos o denizens demuestra que el esquema de
ciudadania planteado por MARSHALL debe ser repensado. Este modelo tradicional
gue venia a garantizar el bienestar de los individuos y ratificar su plena vinculacion
y pertenencia a una comunidad, hoy en dia no es eficaz. No necesariamente
porque haya sido superado o agotado en cuanto al reconocimiento y disfrute real
de esos derechos, sino porque es un modelo de ciudadania que tiene como base al
“Estado-nacion”, el cual estd siendo ampliamente cuestionado hoy en dia por
importantes sectores politicos, civiles y doctrinarios.”** Bajo el razonamiento
tradicional fundamentalista, el Estado es la entidad politica que define quién es el
ciudadano y la nacién es la entidad simbdlica que vincula culturalmente el
territorio estatal con la ciudadania; creando asi la lealtad necesaria para que el
vinculo entre el Estado y la ciudadania sea permanente y estable. En este marco, la
ciudadania juega un papel de mediador, como el principal vehiculo que tiene el
Estado y la nacion para legitimarse. Pero, bajo este planteamiento, estos tres
elementos no pueden concebirse nunca por separado.”*® Por consiguiente, tal y
como sostiene ZAPATA - BARRERO, la concepcidn tradicionalista y ortodoxa, que se ha
manejado hasta hoy, “defiende la necesidad del cardcter homogéneo del demos y
la identidad de la ciudadania con la nacionalidad (nacionalidad=ciudadania)”.”** Asi
pues, este entendimiento de la ciudadania y nacionalidad en el Estado-nacion hace
imposible la existencia de cualquier otro sistema, de hecho, cualquier otra opcion

es indeseable en términos de seguridad y cohesién. Pero hoy en dia todas estas

GARCIA INDA, ANDRES. “El cosmopolitismo y las nuevas fronteras de la ciudadania”. En Inmigracion y

ciudadania. Perspectivas socio-juridicas. Coordinado por José Martinez de Pisén y Joaquin Gird. Servicio
de Publicaciones de la Universidad de la Rioja. Logrofio 2003. Pagina 93.

ZAPATA- BARRERO, RICARD. “Inmigracion y multiculturalidad: hacia un nuevo concepto de ciudadania”. En

Inmigracion y ciudadania. Perspectivas socio-juridicas. Coordinado por José Martinez de Pisén y Joaquin
Gird. Servicio de Publicaciones de la Universidad de la Rioja. Logrofio 2003. Pagina 114.

Ibid., pagina 116.
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premisas se han puesto en duda. En contraste, se ha adoptado una corriente
multicultural que cuestiona los planteamientos tradicionales y problematiza la
conexidon entre el Estado, nacién y ciudadania, defendiendo el cardcter
heterogéneo del demos y de la ciudadania que, por sus caracteristicas, dificilmente
puede permanecer identificada con la nacionalidad. Al hablar de ciudadania,
actualmente estamos hablando del contacto entre la persona y el Estado. Es decir,
la ciudadania es el vinculo que permite a la persona comunicarse y relacionarse con
el Estado y viceversa, especialmente en la esfera publica. En consecuencia, en las
sociedades multiculturales actuales, es normal que el tradicional Estado-nacién se
tambalee y con ello también la nocién tradicional de ciudadania; porque el
individuo, sea de la nacionalidad que sea, requiere la posibilidad de participar y de
poder conectar directamente con el Estado en el que vive y se desarrolla.”* El
vinculo inseparable de Estado, nacion y ciudadania ocasiona graves problemas
porque ya no puede darse por sentado que el demos es igual a la poblacion. Al
contrario, la realidad demuestra que no es asi, hay un importante sector que

permanece fuera de ella; en un segundo plano, lo cual inevitablemente genera

marginacion.

Por otro lado, al ser la ciudadania una relacién politica en virtud de la cual el
individuo se constituye como miembro de pleno de derecho de la comunidad, éste
adquiere un deber de lealtad permanente. Asi, el estatuto de ciudadania otorga a
un ciudadano el reconocimiento oficial de su integracion en la comunidad politica.
Y este vinculo por tanto, se convierte también en una identificacion social entre
ciudadanos que contribuye a la construccion de su identidad personal y colectiva.
En este punto, varios autores como CORTINA, consideran que se encuentra
precisamente la grandeza y la miseria de este concepto, ya que “la identificacion
con el grupo supone descubrir rasgos comunes, semejanzas entre los miembros del
grupo y a la vez tomar conciencia de las diferencias con los fordneos. De suerte que

la trama de la ciudadania se urde con dos tipos de mimbres: la aproximacion a los
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semejantes y la separacion con respecto a los diferentes”.”*® Es decir, la

identificacion que produce el concepto de ciudadania que manejamos actualmente
se basa solamente en cuestiones de tipo étnico-culturales. Caracteristicas que no
necesariamente reflejan a las sociedades actuales y que solo contribuyen a
exacerbar sentimientos de discriminacion o rechazo hacia quienes son distintos; ya
sea por pertenecer a una raza o cultura distinta o simplemente porque, pese a no

haber diferencias tan evidentes, nacié en un territorio distinto.

En este sentido, el estatus de ciudadano provoca la imposicion de una frontera de
inclusién y exclusién de un individuo. En la medida en que la ciudadania es el factor
gue determina la ubicacion politica de las personas dentro de los Estados, existe
una clara divisién entre quienes disfrutan de dicha condicion y quienes no. El
hablar de ciudadanos como destinatarios de ciertos derechos, deja fuera a muchas
personas y esto conlleva una serie de consecuencias politicas, sociales, econdmicas
y hasta juridicas. La ciudadania se ha convertido en la creadora de una desigualdad
social legitima puesto que su posesidon constituye el instrumento de acceso a la
igualdad dentro de la comunidad politica. Por consiguiente, que el reconocimiento
de derechos esté condicionado a la pertenencia o fidelidad a una determinada
identidad nacional convierte, sin lugar a dudas, a la ciudadania un factor de
exclusion y de fractura social. De tal forma que, como plantea FERRAJOLI
insistentemente, “si los derechos fundamentales se asientan sobre un concepto de
ciudadania excluyente, en el que no participan grandes sectores de la poblacion,
entonces los derechos fundamentales se convierten inevitablemente en categorias

de exclusién”.”*’

Ademas, siguiendo la misma linea, la ciudadania se ha convertido en una férmula

de cierre de la comunidad politica para convertirla en una especie de club exclusivo

746 CORTINA, ADELA. Ciudadanos del Mundo. Hacia una teoria de la ciudadania. Alianza Editorial. Madrid,

2001. Pagina 39.
"7 FERrAJOLI LUIGI. Derechos y garantias. La Ley del mds débil. Trotta. Sexta edicién. Madrid, 2009. Pagina
117.
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al que, en muchos casos, puede accederse Unicamente por ius sanguinis.748 Al igual
gue ocurria en la antigua Grecia, la participacion en las decisiones publicas esta
garantizada para todos los ciudadanos en igualdad de condiciones; sin embargo, no
toda la poblacién tiene acceso a esta categoria privilegiada. Por tanto, lejos de ser,
Unicamente, un mecanismo legal y politico para identificar a aquellos sujetos que
pertenecen de forma plena a la comunidad, se ha convertido en una herramienta
de discriminacion y exclusion de importantes sectores de la poblacién.749 De hecho,
es por esta razén que FERRAJOLI considera que “es preciso reconocer que la
ciudadania ya no es, como en los origenes del Estado moderno, un factor de
inclusion y de igualdad. Por el contrario ahora representa el ultimo privilegio de

estatus, el ultimo factor de exclusion y discriminacion”.”°

Y si a todo esto adicionamos que el gran eslogan de este siglo son los derechos
fundamentales y los derechos humanos, el mantenimiento de una contraposicion
entre hombre y ciudadano tampoco resulta nada adecuado para su desarrollo. La
tendencia a nivel internacional va hacia una concepcién material de los derechos
fundamentales que permita un mayor acercamiento hacia el concepto de derechos
humanos. Pero, lo cierto es que al interior de los Estados esto esta lejos de
suceder. Los derechos fundamentales siguen siendo concebidos desde un punto de
vista formal, ligado siempre al concepto de ciudadania en términos de
nacionalidad. Asi pues, el concepto objetivo de los derechos fundamentales
aplicado a los extranjeros esta muy lejos de alcanzar sus objetivos. Los extranjeros
siguen enfrentdndose a la separacién existente entre persona y ciudadano, pues
los Estados los mantienen al margen de la titularidad de ciertos derechos
fundamentales. Como dice SAGARRA TRIAS, “la politica institucional de promocion de
los derechos fundamentales, que obliga a la creacion de un ambiente favorable a
los mismos, no opera igual respecto a los inmigrantes, los principios que deben

guiar la interpretacion, su fuerza expansiva, el principio favor libertatis y la

VELASCO, JUAN CARLOS. “La desnacionalizacion de la ciudadania. Inmigracion y universalizacion de los

derechos humanos”. Publicado en CAMPOY, IGNACIO. Una discusion sobre la universalidad de los derechos
humanos y la inmigracién. Dykinson/Universidad Carlos Ill. Madrid, 2006. Pagina 327.
GARCIA INDA, ANDRES. Op. cit., pagina 93.

FERRAJOLI LUIGI. Op. cit., pagina 117.
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correlativa interpretacion restrictiva de las limitaciones de derechos no juegan con

la misma intensidad cuando de extranjeros se trata”.”>*

La uUnica forma de fomentarlos de verdad, serd admitir que su vinculacién a la
ciudadania y nacionalidad ya no son apropiadas. Mantener un modelo excluyente
de ciudadania, provoca que millones de personas se vean marginadas e impedidas
de ejercer plenamente todos derechos por el simple hecho de haber nacido en un
lugar distinto al de su residencia. Los extranjeros quedan suspendidos un limbo
juridico: no son ajenos pero tampoco son parte de la comunidad; y ello no
constituye una base apropiada para la consecucién plena de los derechos
humanos. Por lo tanto, la vinculacion entre ciudadania, nacionalidad y derechos
fundamentales se estd convirtiendo mas bien en una verdadera antinomia puesto
gue, a partir de la categoria de ciudadania, se produce una diferenciacién entre
derechos humanos y derechos fundamentales. Y en la actualidad, esto ya no
deberia suceder, ya no existen razones suficientes para justificar y prolongar la
negacion o distinta atribuciéon de derechos. Especialmente en virtud de la

nacionalidad de las personas. ">

En esta misma linea, autores como FERRAIOLI han planteado que “a dia de hoy existe
la necesidad de pasar de los derechos del ciudadano a los derechos de la persona,
en el sentido de ir mds alld de la ciudadania y permitir asi la definitiva
desnacionalizacién de los derechos fundamentales”.”>®> En otras palabras, los
derechos humanos corresponden a cualquier persona por el mero hecho de serlo,
pero los derechos fundamentales siguen siendo derechos constitucionales que se
atribuyen a los ciudadanos de un Estado. Consecuentemente, esto implica que sélo

se reconoce la plena condicion humana al ciudadano. Sélo un grupo privilegiado de

individuos adquiere dicha cualidad y no por el hecho de ser personas sino por ser

> SAGARRA TRIAS, EDUARD. Los derechos politicos de los extranjeros es Espafia: Derecho de sufragio activo

y pasivo en las elecciones municipales. En Inmigracion, Estado y Derecho. Bosch. Barcelona, 2008. Pagina
67-68.

752 DE LucAs JAVIER. E/ desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad
plural. Op. cit., pagina. 128.

753 FgrrAJOLI LUIGI. Op. cit., pagina 55-56.
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miembros de una comunidad politica determinada. Por tanto, si la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales sigue dependiendo, como hasta ahora, de
la pertenencia a un Estado nacional, mediante la posesion de la ciudadania, lo mas
deseable seria desvincular progresivamente la institucion de la ciudadania de la

idea de nacionalidad a la que ha estado tradicionalmente asociada.”*

Ademas, nada es mas perjudicial para la historia de los derechos fundamentales
qgue la distinciéon entre los derechos del hombre y los del ciudadano.
Lamentablemente, en la actualidad esta distincion ha calado tan fuerte dentro de
la cultura politico-juridica que no cabe una igualdad juridica entre estas dos
categorias. De hecho, la manifestacién mas evidente de esta marcada distincidon es
la creacién de una condicién juridica distinta y especifica para los extranjeros.”
Cambiar esta situacion y tomarlos en serio implicaria disociarlos de la ciudadania,
al menos de la ciudadania estructurada sobre los presupuestos del actual Estado-
nacional. Unicamente de este modo, se abriria ain mas la posibilidad de que toda
persona pueda ejercer todos los derechos necesarios para el pleno desarrollo de su
personalidad. Cuestidn especialmente necesaria en sociedades como la espafiola,

en la que la presencia de extranjeros es coyuntural.”>®

Ahora bien, desde otra perspectiva, en cuanto al principio democratico y de
legitimidad del Estado de derecho, es preciso mencionar que la Unica forma de
maximizar ambos principios es permitir la participacion en el ejercicio del poder a
todo sujeto que esté sometido al mismo. Es una exigencia de la propia definicion
del principio democratico que todos quienes se encuentren subordinados a un
ordenamiento juridico concreto deben tener la posibilidad de participar de forma
libre, igual y plural en la creacidon normativa a la que van a estar sujetos. El criterio
formal de la nacionalidad como mecanismo de construccién del sujeto colectivo

menoscaba la posibilidad de una éptima participacion por parte de todos los

754 . . . . , . .y . . .
VELASCO, JUAN CARLOS. “La desnacionalizacion de la ciudadania. Inmigracion y universalizacion de los
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7>> DE LUCAS JAVIER. E/ desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad
plural. Op. cit., pagina 142.

7% GARCIA INDA, ANDRES. Op. cit., pagina 94.
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sujetos que se encuentran sometidos al imperio de un ordenamiento juridico. Sélo
el ejercicio pleno de los derechos fundamentales, incluyendo los de tipo politico-
participativo, a todos los residentes de un Estado, con independencia de que sean
nacionales o extranjeros, permitiria garantizar los pilares estructurales de los

ordenamientos juridicos actuales.””’

Ademas, los valores democrdticos actuales ponen en duda que la construccién del
sujeto colectivo al que se le imputa la soberania esté determinada Unicamente por
criterios de identidad étnica o racial. El caracter democratico de los Estados
actuales nos obliga a cuestionar si esa vinculacion necesaria entre la ciudadania y la
nacionalidad es correcta o si simplemente mantiene fuera del electorado a un
grupo especifico de sujetos que colaboran y participan en el desarrollo de la
sociedad. Incluso, algunos autores van mas alla y cuestionan el mantenimiento,
dentro de ese colectivo privilegiado, a personas que carecen de toda vinculacion
real como subditos del Estado por no residir en el territorio del mismo. Para ellos,
resulta contradictorio, que en base al principio democratico, sean considerados
como parte del colectivo soberano aquellas personas que, excepto por su origen,
no tienen ninguna conexidon con su pais de nacionalidad. Mientras que otros
sujetos que estdn completamente vinculados al Estado en la prdctica, permanecen
al margen, incapaces de participar en la conformacién de la voluntad soberana.”®
A este respecto, AMORES CONRADI sefiala que “en Espaia viven sometidos a nuestro
ordenamiento juridico publico algunos millones de sujetos, sin embargo carecen
totalmente del mds relevante, quizds, de los derechos politicos. Exactamente igual
que residen fuera de nuestras fronteras cientos de miles de esparioles titulares del
derecho de sufragio respecto a Espaia pero no padecen ni disfrutan de sus

consecuencias pues residen en el extranjero, incluso desde hace generaciones”.”’
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Asimismo, en cuanto a los derechos de participacidon politica, y concretamente el
de sufragio, la capacidad electoral exige el cumplimiento de determinadas
condiciones, entre las cuales la primera y mds absoluta es la nacionalidad. Como ya
se ha visto anteriormente, este requisito se considera necesario para ostentar la
cualidad de elector, puesto que se parte de la concepcién de que sdélo los
nacionales pueden ser llamados a las urnas para expresar la voluntad soberana.
Esto principalmente debido a que, en el pasado, la nacionalidad actuaba como un
elemento de seguridad politica a la hora de definir el cuerpo electoral.”®
Lamentablemente, esta apreciacién proteccionista que tiene el modelo de
ciudadania probablemente fue comprensible en el pasado. Sin embargo, en el
mundo actual, con la globalizaciéon y los niveles de movilidad demografica que
enfrentan los paises desarrollados, la realidad es muy distinta. Los extranjeros
residentes ya no pueden ser vistos como una amenaza para la seguridad interna
sino como miembros claves para el desarrollo del Estado. Sin lugar a duda, ellos
también tienen intereses legitimos dentro del Estado; y por tanto, lejos de ser un
peligro, son un apoyo para el desarrollo econdmico de la sociedad. De modo que la
nacionalidad, como requisito insalvable, para formar parte del electorado ahora
parece injusta e infundada. Ya no estamos ante los Estados paranoicos y
protectores del pasado. Quizds es hora cambiar esos rasgos tradicionales y
sustituirlos por requisitos mas reales y consecuentes, como el de la residencia
estable y permanente en el territorio. Ello permitiria la posibilidad de que, sin
necesidad de adquirir la nacionalidad espafiola, los extranjeros residentes de larga

duracién puedan participar plenamente en la vida politica y juridica del pais.

Por otro lado, pese a que ha quedado claro que los derechos fundamentales se
aplican en un ambito territorial y que la ciudadania es el vinculo que permite gozar
de determinados derechos y obligaciones, en la practica esto no siempre ocurre.

De hecho, parece existir una curiosa excepcién. En el caso de los extranjeros

Como ya se ha mencionado en capitulos anteriores, tradicionalmente los extranjeros eran vistos

como una posible amenaza para el Estado. Por lo que el reconocimiento de derechos de participacidon
politica podria ser concebido como dotarles de un arma peligrosa para la seguridad interna del Estado.
Ver ARNALDO ALCUBILLA ENRIQUE. “El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”. En
revista Espafiola de Derecho Constitucional. Nimero 34, enero/abril 1992. Pagina 67-68
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residentes, su nacionalidad les impide acceder a todos los derechos
fundamentales, pero no les exime de estar sujetos a todas las obligaciones que
emanan de la ciudadania. En otras palabras, los inmigrantes, son dependientes de
la jurisdiccion del Estado y estan sometidos al imperio de la Ley; y sin embargo, se
hallan parcialmente excluidos en materia de derechos. Suena un tanto
contradictorio y paraddjico que la ciudadania implique restricciones en cuanto a
derechos pero plena inclusién en cuanto a obligaciones. Por tanto, esto nos lleva
una vez mas al viejo lema norteamericano de “no taxation without representation”.
Esta premisa nos obliga a preguntarnos si el sometimiento de los extranjeros a la
imposicidn local y nacional en el pais de residencia no deberia conllevar también su
derecho de participacion politica y el libre acceso a la totalidad de los derechos que

%1 Dado que los residentes extranjeros contribuyen a las

incluye la ciudadania.
arcas del Estado, aportan al desarrollo del pais en el que residen y se ven afectados
por las decisiones adoptadas por los poderes del Estado, deberian estar
representados y tener la oportunidad de participar activamente. De lo contrario,
puede parecer que estamos ante una situacién en la que los extranjeros son
incluidos plenamente uUnicamente en los casos en los que le conviene
exclusivamente al Estado receptor. Es decir, no tienen derecho a ejercer todos los
derechos fundamentales, pues no gozan del estatus de ciudadano, pero aun asi el
Estado los incluye en obligaciones exclusivas de sus ciudadanos. Los equipara de

acuerdo a su discrecionalidad, pero sdlo en cuanto a obligaciones, porque en

cuanto a derechos siguen sometidos a una ciudadania de segunda clase.

Por ultimo, actualmente ocurre un fendmeno bastante interesante respecto a los
efectos que tiene la globalizacion sobre la ciudadania y la nacionalidad. Si tenemos
en cuenta que la globalizacion ha modificado rasgos muy importantes dentro de las
sociedades actuales, no es de extrafiar que la institucion de la ciudadania también
tambalee y se transforme. Sin embargo, se ha dado una mutacién bastante

singular, mientras la globalizacion ha desnacionalizado la economia, la inmigracion

7®! RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, JUAN. “Los derechos politicos de los extranjeros. Editorial Civitas S.A.

Madrid, 1997. Pagina 136.
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a renacionalizado la politica. Es decir, cuando se trata de inmigrantes
internacionales, la globalizacién no ha logrado desnacionalizar la politica sino todo
lo contrario, el Estado reclama, cada vez mas, todo su antiguo imperio y su derecho

752 Con esto, el modelo de

soberano a controlar fronteras y reconocer derechos.
ciudadania tradicional que es, por esencia, excluyente parece ir tomando fuerza
por momentos. Resulta preocupante pensar que, actualmente, los paises del
primer mundo estan fomentando el manejo de un modelo de ciudadania
excluyente. Pese a la aparente necesidad de ir hacia un modelo de ciudadania
inclusiva en la que se integre a todos los habitantes que residen dentro de sus
fronteras, los paises del primer mundo parecen ir retrocediendo en cuanto a la
apertura y la integracién de los inmigrantes. Todo demuestra que la mundializacion
del mercado de trabajo estd ocasionando fuertes reivindicaciones hacia el
nacionalismo vy el cierre de fronteras. En definitiva, no deja de sorprender que la
globalizacion pueda romper barreras en el intercambio de bienes y servicios, pero

gue en cuanto a las personas permanezca cerrada la posibilidad de integracion

real.

Una propuesta radical: la ciudadania cosmopolita.

Hoy por hoy, un sector de la doctrina considera que la crisis que afronta el
concepto de ciudadania tradicional que manejamos se debe a la emergencia de
sociedades multiculturales y a la mundializacién. La realidad actual nos lleva a
encontrarnos con una serie de circunstancias que inevitablemente ponen en
cuestion el papel del Estado-nacion como verdadero garante de la ciudadania. Asi,
fenédmenos como la mundializacién, el desarrollo tecnoldgico y retos de todo tipo
(sociales, politicos, econdmicos e incluso ecolégicos) nos obligan a reelaborar los

principios y planeamientos actuales, pues estos fendmenos son dificiles de abordar
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desde el limitado ambito de accién del Estado-nacién.”® La globalizacion requiere
una respuesta distinta, moderna y mas eficaz; con planteamientos globales para
resolver problemas globales. En consecuencia, frente a la pérdida de poder de
influencia del Estado-nacién debemos ir hacia un modelo diferente y universal,
cuyo anclaje debe estar en los tratados internacionales en materia de derechos y
libertades. De tal forma que pueda garantizarse el caracter universal de los

derechos en ellos proclamados.”®

Como respuesta a éste fendmeno actual de mundializacion, ha reaparecido la
teoria cosmopolita de la ciudadania. Aunque sus propuestas son muy actuales, no
se puede olvidar que el cosmopolitismo no nacié en esta era sino hace varios
siglos. Pese a que la ciudadania cosmopolita parece una propuesta muy actual, que
tiene como objetivo resolver los problemas y las falencias del actual concepto de
ciudadania, lo cierto es que esta idea ha estado pululando siempre en la mente
importantes pensadores como Locke o KANT. Por ejemplo, Locke al hablar de la Ley
de la naturaleza aseguraba que “por virtud de esa ley, el hombre y el resto de la
humanidad son una comunidad, constituyen una sociedad separada de las demds
criaturas. Y si no fuera por la corrupcion y la maldad de los hombres degenerados,
no habria necesidad de ninguna otra sociedad, y no habria necesidad de que los
hombres se separasen de esta grande y natural comunidad para reunirse, mediante
acuerdos declarados, en asociaciones pequefias y apartadas unas de las otras”.”®
Por su lado, en cambio, KANT postuld que el derecho cosmopolita debia limitarse a
las condiciones de la hospitalidad universal y se baséd en dos principios que
describid de la siguiente forma: “significa hospitalidad el derecho de un extranjero
a no recibir un trato hostil por el mero hecho de haber llegado al territorio de otro”
766 v “la violacidn del derecho cometida en un punto de la tierra, repercute en todos
los demds; la idea de un derecho cosmopolita no resulta una representacion

fantdstica ni extravagante, sino que completa el codigo no escrito del derecho
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politico y del derecho de gentes, en un derecho publico de la humanidad y favorece
a la paz perpetua, siendo un complemento de la paz perpetua, al constituirse en

condicién para una continua aproximacién a ella”.”®’

En todo caso, volviendo a la actualidad, es primordial explicar que el
cosmopolitismo parte de la idea de que deben superarse los particularismos
excluyentes que provocan que el reconocimiento de derechos dependa de la
pertenencia a una comunidad nacional. Asi pues, el cosmopolitismo apuesta por
una ciudadania mundial que tiene como fin subrayar la dignidad comun de todos
los seres humanos y su pertenencia a una Unica comunidad. En este sentido, la
ciudadania cosmopolita se convierte en la antitesis del nacionalismo. Esto debido a
que el cosmopolitismo defiende una comprensién pluralista y diferenciada frente a
la identificacion entre comunidad cultural y comunidad politica. Ademas, apuesta
por una identidad politica producto de la continua interaccion democratica y libre
de sus miembros; sin considerar que la comunidad politica es preexistente a sus
miembros. Por ende, para su identificacién con ella no es necesario contar con

rasgos basicos y homogéneos.’®®

Para los tedricos del cosmopolitismo, la apuesta por una ciudadania mundial no
implica renunciar a la identidad de cada pueblo. Como plantea GARciA INDA, los
seres humanos “no tenemos ni somos una identidad, sino muchas, o en todo caso
una identidad compleja (...) Y esta pluralidad es la que subraya el ideal cosmopolita
como apuesta por una ciudadania diferencia”.”® En consecuencia, cuando se habla
de ciudadania mundial, esto no significa que deba renunciarse a la identidad.
Cuando definimos la ciudadania cosmopolita la disociacion entre los derechos
civiles, politicos y sociales y la identidad nacional no implican una contraposicion
entre ellos. Por el contrario, lo que se pretende es poner de lado el particularismo

de una identidad nacional para dar paso a aquello que se comparte con el resto de

la humanidad. En otras palabras, sobrepasar la identidad particular, sin
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abandonarla, y vincularla con una identidad superior; aquella que esta por encima

770 por

de todo y que nos identifica a todos por igual como ciudadanos.
consiguiente, la ciudadania mundial, seglin el cosmopolitismo, no pretende que
exista una sola lealtad fundamental; no es excluyente, sino todo lo contrario, prevé
la posibilidad de otras lealtades particulares que conviven entre si. Por lo tanto,
bajo esta teoria de redefinicion de la ciudadania, lo que se pretende es
desvincularla de nociones como la de pertenencia, la cual es excluyente de
aquellos procedentes de otros paises, y anclarla a principios como el de

participacién o residencia. Asi entonces, la ciudadania cosmopolita relativiza el

requisito de la nacionalidad como nucleo y fuente de derechos y obligaciones.

Por otro lado, segln los defensores de la ciudadania cosmopolita, la concepcién de
ciudadano del mundo no sustituye a la del ciudadano de un pais sino que convive
con ella, pero en el caso de los derechos fundamentales primordiales si debe
primar. Asi, seglin FERRAJOLI, para ser efectivos, los derechos deben desvincularse
de la condicion de ciudadania-nacional para conectarlos con la condicién de
ciudadania cosmopolita. Sostiene que se ha de valorar también la existencia de
otro tipo de derechos y deberes derivados de la pertenencia a comunidades
nacionales, aunque “en ningun caso los derechos nacionales tendrdn prioridad

sobre los derechos cosmopolitas”.””*

Asi, tal y como propone HEATER, debemos imaginar este sistema de ciudadania
mundial desde dos dimensiones. “En la primera de ellas, los ciudadanos
cosmopolitas deben gozar de la oportunidad de participar en la vida politica, tener
la garantia de un sistema juridico justo y exigir responsabilidades en cuestiones de
economia. En la otra dimension, hay que garantizar el derecho de los ciudadanos a
operar a escala local, regional, nacional y global, asi como -y esto es de vital

importancia- a participar en los asuntos de la sociedad civil, en concreto en
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organizaciones no gubernamentales y funcionales tales como sindicatos, colegios

profesionales y grupos de presién”.””?

Ahora bien, no podemos dejar de mencionar que la ciudadania cosmopolita
también ha recibido sendas criticas por parte de muchos sectores. Para autores
como RAMIRO AVILES, con quien comparto opinidn, éstas son propuestas utopicas y
poco realistas. La supresion de las fronteras, la extincion de la soberania o Ila
desaparicion de los Estados actuales con el fin de eliminar la ciudadania vy
convertirla en un modelo mundial es simplemente un suefio imposible de

cumplir.773

Para empezar, ello requiere la existencia previa de un poder politico
mundial capaz de regular con eficacia. Hablar de una especie de “Constitucion
mundial”, parece imposible; si ni siquiera en Europa se ha podido lograr todavia un
acuerdo de esta magnitud, por lo que pretender un status mundialis hominis
resulta un ideal irreal. Adicionalmente, si de hecho llegara a darse, bajo el orden
mundial existente en la actualidad, seguramente la ciudadania cosmopolita se
convertiria en una ciudadania ligada al imperialismo. Segun plantean varios
autores, sélo se puede ser ciudadanos del mundo a través de la imposicion de una
politica mundial y, por lo que se observa en la actualidad, la Unica politica mundial
que podria existir es imperialista y tiranica.””* Por lo tanto, ante esta posibilidad
parece ser que esta opcidn es poco deseable y contraria a su objetivo fundamental.
Ademas, cabe preguntarse qué tipo de politica mundial regiria en caso de llegar a
una ciudadania mundial. Ese imperialismo del que se habla, no necesariamente
seria apropiado o beneficioso; por el contrario, podria chocar con algunos de
nuestros lazos de afectos, costumbres o lealtades. A este efecto, autores como
FERNANDEZ GARCIA advierten que “por razones de defensa de la idea de humanidad y
sus derechos, por el momento lo mejor es, entre otras cosas, sentirse extranjero en

aquellos paises donde la negacion de la vida o de las libertades o la intolerancia o la
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pobreza son la moneda corriente”.”” En definitiva, estas criticas parecen apuntar a

gue la ciudadania cosmopolita podria provocar un resultado no deseado y, como se

dice vulgarmente, hacer que la cura sea peor que la enfermedad.

En todo caso, no se puede negar que la utopia del cosmopolitismo proviene de
premisas validas que la hacen incluso deseable. Puede ser que, como tal, no sea
aplicable hoy en dia. Pero eso no quiere decir que no tenga cosas positivas que
podrian tomarse en cuenta y adoptarse para mejorar la nocion de ciudadania que

manejamos en la actualidad.

10.Un reto posible: la ciudadania inclusiva.

Todo parece demostrar que es preciso replantear el concepto de ciudadania, y no
por cuestiones ideolégicas, sino simplemente por necesidad. Ya es insostenible
negar ciertos derechos fundamentales a millones de personas que se encuentran
fuera del pais en el que nacieron.”’® Es necesario que la ciudadania vuelva a ser
vista como una lucha, como un mecanismo para lograr la inclusion y el
rompimiento de las actuales barreras hacia un verdadero Estado democratico. Se
debe ir en busca de una ciudadania que supere su nocidn excluyente y parta de la
poblacién real del Estado para el otorgamiento de los derechos fundamentales.
Actualmente, se estd manejando una concepcidn objetivista del término “nacidn”,
el cual es el responsable de subordinar la ciudadania a la nacionalidad. Pero el reto
estd en modificar esta concepcidn y convertirla en una nocidén mas subjetiva, en la
cual la nacionalidad y la ciudadania se desvinculen, o que, incluso en caso de
persistir cierta vinculacién, la misma discurra bajo parametros democraticos mas

777

justos.””” Esto porque, debemos comprender que, a raiz de la globalizacidn, y

mientras persista la intensa movilidad humana de los ultimos afios, dificilmente se

7> FERNANDEZ GARCIiA, EuseBlO. Dignidad Humana y ciudadania cosmopolita. Instituyo de derechos

humanos Bartolomé de las Casas. Universidad de Madrid. Editorial Dykinson. Madrid, 2001. Pagina 53.
77 FERNANDEZ BERMEJO, MARIANO. Inmigracion, un nuevo modelo de ciudadania. En Inmigracién, Estado y
Derecho. Bosch. Barcelona, 2008.

777 CosTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 77.
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puede mantener cerrada la posibilidad de que todas las personas que viven dentro
de unas fronteras puedan ser plenamente subditos, pues sélo de ese modo se
puede lograr una minima correspondencia entre quienes son titulares de los
derechos fundamentales de participacién politica y quienes estan sujetos a las

normas resultantes del ejercicio de los mismos.

Tal y como plantea BAUBOCK, es preciso imaginar el pueblo politico como una
combinacion de las caracteristicas de una comunidad intergeneracional, de una
asociacién voluntaria y de una sociedad territorial. Un pueblo politico liberal debe
ser también una asociacién voluntaria en el sentido de que quienes no son
miembros y residen dentro de la jurisdiccién del Estado son libres de unirse a la
asociacién sin verse obligados a hacerlo. Y mas que nada, sin verse obligados a
naturalizarse como Unico mecanismo para ser tratado como igual. En este sentido,
si se ha definido que los Estados democraticos son una asociacién territorial en la
gue los individuos estan sujetos a las mismas Leyes y autoridades; por tanto, este
planteamiento deberia satisfacer también la exigencia de inclusidn liberal en la cual
el demos debe incluir a todos los miembros de dicha asociacion. Especialmente,
porque como sostiene BAuBOcK, “la mayor parte de los inmigrantes, tienen lazos de
identidad e intereses legitimos tanto en el pais de origen como en el de residencia.
Y por tanto, obligarlos a escoger entre una de sus dos pertenencias puede impedir
sus perspectivas de realizar sus aspiraciones en la vida. De un modo que claramente
les perjudica en comparacion con los ciudadanos sedentarios que viven

permanentemente en su pais de nacimiento”.” 8

Por otro lado, solamente la diferenciacion y separacidon entre nacionalidad y
ciudadania puede evitar que ésta ultima se convierta en un factor de diferenciacion
y exclusion. Es menester definir nuevas formas de adscribir a las personas a la
comunidad. La residencia habitual, la ocupacién laboral o el pago de los impuestos
parecen ser elementos mas acordes a la realidad actual. Quiza puedan convertirse

en los nuevos requisitos exigibles para incluir a un extranjero a la comunidad

778

BAUBOCK, RAINER. Op. cit., pagina 44-45.
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poll'tica.779 Asi, en un nuevo y moderno concepto de ciudadania, se deberia partir
del hecho de que el Estado democratico es una asociacion de individuos libres e
iguales, y en principio, ese acuerdo deberia bastar para garantizar la lealtad al
Estado. Por consiguiente, los vinculos asociativos y la adhesion a ese acuerdo,
mediante acciones como las ya descritas, deberian ser suficientes para admitir un

80 En este sentido,

nuevo socio en la comunidad politica que ejercita la soberania.
en palabras de LOPEZ SALA, la incorporacion de estas nuevas formas de pertenencia
permitiria un nuevo modelo de ciudadania postmarshalliana caracterizada por un
proceso de “des-etnicizacion de la ciudadania”, mediante la cual, en los paises
receptores de inmigracién, la tendencia se dirija a una inclusién basada en la

residencia y el nacimiento en el territorio mas que en la filiacion.”®

Por otro lado, en cuanto a las cuestiones practicas, la realidad es que, hasta aqui,
no existe ninguna prueba empirica de que el derecho de sufragio de los no
ciudadanos haya podido socavar o atentar contra la democracia en aquellos
Estados en los que se ha implantado, ni que su reconocimiento haya afectado de
modo alguno a los ciudadanos originarios. Por tanto, los derechos fundamentales
de participacién politica para los residentes no ciudadanos deberia poder verse
como compatible con un principio democratico de inclusiéon. De hecho, si miramos
hacia atras podremos encontrar momentos de la historia en los que la capacidad
para formar parte del sujeto colectivo no estaba uUnica y exclusivamente
circunscrita a la pertenencia a una comunidad étnico-cultural. En algunas ocasiones
a lo largo de la historia, Francia, Estados Unidos o Rusia permitieron a los
extranjeros residentes participar en el ejercicio de la soberania sin necesidad de
pertenecer a ella como nacionales. Se los incluyé simplemente por su integracion a
la comunidad politica.”®* Es mas, en dichos momentos podria decirse que la

vinculacidon se daba, hasta cierto punto, en sentido opuesto. Es decir, la

77%S|LVEIRA GORsKI, HECTOR. Op. cit., pagina 66.

ZAMORA, JOSE. “Inmigracion, ciudadania y multiculturalidad”. En Ciudadania, multiculturalidad e
Inmigracién. Coordinador José A. Zamora. Editorial Verbo Divino, Pamplona 2003. Pagina 221.

781 L6PEZ SALA, ANA MARIA. Inmigrantes y Estados: la respuesta politica ante la cuestion migratoria.
Anthropos. Barcelona 2005. Pagina 135.

782 CosTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 70.
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nacionalidad se definia a partir de la ciudania, de modo que la pertenencia a la
comunidad nacional podia nacer también de la vinculacién de los sujetos al
ordenamiento juridico. En consecuencia, esta pretensidon no resulta tan imposible
ni descabellada. Por el contrario, plantea la posibilidad de acabar con los
problemas actuales causados por el modelo tradicional de ciudadania y otorgar
plena inclusion a aquellos sujetos que, en el dia a dia, se encuentran

completamente vinculados y sometidos al Estado en el que residen.

Adicionalmente, en este sentido, autores como KELSEN entienden que la razén por
la que la ciudadania es la condicion de los derechos politicos es que éstos “son de
la mayor importancia para la formacion del ordenamiento juridico, en cuanto
posibilidad de participar en la creacion o ejecucion de dichas normas”, no obstante
admite que “la realidad demuestra que estos derechos no tienen porqué estar
reservados sélo a los ciudadanos, porque cémo tal, la ciudadania no es una
institucion necesaria para la existencia o supervivencia del Estado”.’® Este
argumento se basa, entre otras cosas, en la prueba empirica de que, actualmente,
en el mundo existen un sinnumero de Estados en los que no existe la condicion de
ciudadanos y aun asi persiste la figura del Estado. De modo especifico, se entiende
que en paises no democraticos no existe la figura del ciudadano como tal sino que
se mantiene la figura del subdito, el cual no goza del catalogo de derechos que
otorga el estatus de ciudadano; pero aun asi los Estados existen y perduran. Por lo
tanto, bajo este planteamiento, la desvinculacion de la nacionalidad y la ciudadania
tampoco conlleva riesgo alguno para la supervivencia del Estado. Parece
perfectamente posible permitir que los residentes legales permanentes puedan
participar en el ejercicio de creacion o ejecucidon del ordenamiento juridico, sin que

sean considerados como posibles rompedores de la estabilidad estatal.

En definitiva, el elemento importante deberia ser la sujecidn mds o menos

permanente a un ordenamiento juridico democratico por medio de la residencia

DE LucAs JAVIER. El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad

plural. Op. cit., pagina 140.
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permanente. La nacionalidad no deberia construirse con la intencién de formar
solamente un ente colectivo caracterizado por unas sefias comunes de tipo étnico
o cultural. Por el contrario, deberia construirse con el fin de dotar de un contenido
personal a un sujeto colectivo, pero con conciencia de que este esta en constante
renovacion y que su elemento de identidad no debe ser otro que ese deseo de
permanecer de forma estable y prolongada como sujeto sometido a la Constitucion

y las Leyes del Estado.”®

Asi pues, solo un concepto de ciudadania con estas caracteristicas puede abrir la
posibilidad para que exista un cuerpo de derechos fundamentales que puedan ser
ejercidos por todo individuo, en la comunidad donde vive o trabaja de modo
permanente, con independencia de sus origenes nacionales y su ciudadania

.78 Algunos autores como ZAPATA- BARRERO, aseguran que si cambiamos el

forma
modo de ver la ciudadania y logramos que los derechos primen sobre la identidad
nacional esto permitira una pertenencia y lealtad real de las personas frente al
Estado en el que habitan. Para él, “el criterio de adquisicion de derechos determina
el sentimiento de pertenencia a una identidad y bajo este enfoque la ciudadania se
concibe como una comunidad de destino, en el sentido de que lo que importa no es
el tener un origen comun sino un proyecto futuro comin”.”®® En consecuencia, los
derechos no deben otorgarse mirando al pasado y basados en un principio de
herencia, sino en base al presente, tomando en cuenta sélo la residencia
permanente, estable y leal en el territorio de un Estado. Un cambio que ademas
seria muy beneficioso puesto que todo indica que sentirse representado y participe
en una sociedad, es la principal razon que lleva al ciudadano moderno a aceptar la

autoridad legitima. Asi que, por el bien del propio Estado y mas que nada, en aras

de la legitimacién democratica del mismo, lo mas conveniente es que el pueblo

788 COSTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 106.

VELASCO, JUAN CARLOS. “La desnacionalizacion de la ciudadania. Inmigracion y universalizacion de los
derechos humanos”. Op. cit., pagina 334.

788 ZAPATA- BARRERO, RICARD. “Inmigracion y multiculturalidad: hacia un nuevo concepto de ciudadania”. En
Inmigracioén y ciudadania. Perspectivas socio-juridicas. Coordinado por José Martinez de Pisén y Joaquin
Gird. Servicio de Publicaciones de la Universidad de la Rioja. Logrofio 2003. Pagina 122.
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real se encuentre representado y participe activamente sin discriminacidon de

ninguna clase.”®’

Por otra parte, y aunque es arriesgado, la desvinculacion de la ciudadania de la
nacionalidad podria encontrar sustento también en la propia teoria general de los
derechos fundamentales y en la interpretacion que ha hecho de ella el Tribunal
Constitucional espafol. Como ya se ha visto en capitulos anteriores, cuando el
maximo intérprete de la Constitucion ha interpretado los derechos fundamentales
de los extranjeros, siempre ha sostenido que su titularidad y ejercicio esta
estrechamente vinculado con la dignidad humana y que es menester garantizarlos
para permitir un adecuado desarrollo de su personalidad. El tribunal Constitucional
ha ido, caso por caso, analizando el nivel de conexién de cada derecho concreto
con la dignidad humana para poder determinar si es posible limitar o negarselo a

los extranjeros.’®®

En este sentido, podriamos arriesgarnos a pensar que quizas es
necesario plantearse que los derechos de participacion politica, y concretamente el
derecho de sufragio, también pertenecen a esos derechos necesarios para la
garantia de la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad del
individuo. Y que su restriccidon si constituye un atentado contra el contenido
esencial del derecho fundamental. Principalmente porque su restriccién promueve
la separacion, el aislamiento e incluso una discriminacion de los extranjeros. Por lo
qgue una reforma constitucional que abriera la puerta de estos derechos a los

extranjeros podria promover esos valores constitucionales que tanto ha

proclamado el Tribunal Constitucional respecto de los extranjeros.

Pues bien, todo lo mencionado hasta aqui nos demuestra que este asunto va mas
alla de la simple integracion social de los inmigrantes. Los extranjeros residentes de
larga duracién no deben ser solo destinatarios de derechos laborales o politicas

sectoriales, sino que deben ser actores en la determinacion y disefio de su

8 VELASCO, DEMETRIO. “Etica y politicas para una ciudadania universal”. En Ciudadania, multiculturalidad

e Inmigracion. Coordinador José A. Zamora. Editorial Verbo Divino, Pamplona 2003. Pagina 17.

788 \JaCAS FERNANDEZ, FELIX. “E/ principio de reciprocidad como condicion del reconocimiento del derecho al
sufragio de extranjeros en las elecciones municipales en Espafia y sus implicaciones desde el derecho
internacional”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. Nimero 20. Marzo 2009.
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futuro.”™ En consecuencia, y coincidiendo con autores como RAMIRO AVILES un

nuevo modelo de ciudadania deberia incluir, como minimo, los siguientes puntos:

e Que el acceso los derechos que emanan de la ciudadania se vinculen a la
residencia legal estable.

* Que se de una ciudadania gradual, desde lo vecinal a lo europeoy,

* Que la residencia estable y leal en un territorio traiga consigo igualdad de

derechos, incluyendo todos los derechos de participacién politica.”®

Asi, todo apunta a que la mejor opcidn para desnacionalizar los derechos de
ciudadania seria la sustitucion del requisito de la nacionalidad por el de residencia
legal y permanente. Para muchos autores este proceso se conoce como la
“territorializacion de los derechos” o “ciudadania postnacional” puesto que el
criterio de residencia toma el lugar del de nacionalidad a la hora de conferir
derechos de distinta naturaleza. A través de este mecanismo queda superado el
elemento nacionalidad como exigencia indispensable para la adquisicién de
derechos, especialmente de tipo politicos.””* No obstante, la estrategia para

alcanzar la desnacionalizacion de la ciudadania plantea al menos dos requisitos:

¢ Que la ciudadania deje de estar basada en la fidelidad exclusiva a un Estado
nacional, y
e Que se elimine toda referencia étnico-cultural para la adquisicion y disfrute

de los derechos fundamentales que emanan del estatus de ciudadano.”?

En cuanto al primer requisito, este no parece tan dificil de lograr puesto que, en
realidad, esto ya ocurre con la doble nacionalidad o con la ciudadania europea; por

lo tanto, es un paso que ya se ha dado y que no requiere de un esfuerzo dificil de

789 . . . . . .. .z
MIRAVET, PABLO. “Trabajadores inmigrantes, sindicatos y  participacion”. En
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conseguir. No obstante, respecto al segundo requisito, si es necesario modificar el
enfoque actual y despojarlo de los contenidos particularistas, especialmente de
aquellos que provienen del ius sanguinis puesto que este representa el mayor
mecanismo de exclusion que homogeniza la nacién y la convierte en una
comunidad étnica centrada en torno a una memoria, cultura y lenguaje comun.
Esta légica impide la posibilidad de lograr una igualdad real dentro de la
comunidad puesto que ésta depende exclusivamente de la nocién de pertenencia a

la misma.”

Asi pues, lo que se pretende es que dicha logica cambie y se
reivindique mas bien el fundamento de la ciudadania en la participacién activa en
la comunidad politica. En otras palabras, eliminar la relacién entre pertenencia y
derechos que se ha manejada hasta aqui para convertirla en una pertenencia
relacionada con la participacion activa de un sujeto en la vida de la colectividad; de

tal forma que esta sea la condicién necesaria y suficiente para el reconocimiento

de todos los derechos indispensables para el pleno desarrollo de las personas.794

Lo Unico que se pretende con la desnacionalizacién de la ciudadania es reformular
su concepcidon tradicional para que pueda ser conciliable con el caracter
multiétnico de los actuales Estados democraticos de derecho. Es cierto que el mero
hecho de concederles los derechos tradicionalmente ligados a la ciudadania no
implica necesariamente que los inmigrantes puedan considerarse plenamente
integrados en la sociedad. No obstante, el mantenerlos apartados de los derechos
politicos si impide su integracidén y los mantiene en una clara marginacion puesto

gue no gozan de igualdad de derechos y obligaciones.

Esta propuesta no pretende hacer desaparecer el concepto de ciudadania, ni
tampoco convertirlo en un concepto universal, porque al fin y al cabo, es un
concepto importante para la delimitacién del colectivo que se encuentra sujeto a
un Estado determinado. Estd claro que la nacionalidad no es un principio

universalista sino propio de cada comunidad politica, el cual tiene como fin la

793
794

Ibid., pagina 323.

CosTA, PIETRO Y ALAEZ CORRAL, BENITO. Op. cit., pagina 47.



Derechos fundamentales de los extranjeros no comunitarios en Espana.

distincidon de los miembros de la asociacién politica. Sin embargo, es necesario
replantearse el contenido de la ciudadania e ir un poco hacia la ciudadania mas
cosmopolita. Esto no significa negar las pertenencias ni convertirlas en universales
sino vincularlas a otras mas apropiadas. Dejar de lado la definicion excluyente de
ciudadania que aparta a quienes vienen del extranjero y crear nuevos lazos
basados en factores como la residencia, la participacion o cuando menos, permitir
una concepcién plural de pertenencia que no exija una unica lealtad cultural o
nacional.”® La idea no es cambiar el modelo de ciudadania hasta el punto de
convertirlo en una ciudadania global en donde todos los seres humanos sean
ciudadanos del mundo. Aquello es irreal, imposible y quiza incluso una utopia
indeseable. Tal como muchos autores han destacado, la ciudadania mundial no
seria garante de la igualdad en la diferencia sino al contrario, seguramente se
convertiria en una ciudadania imperialista en donde la pertenencia estaria sujeta a
las condiciones del Estado dominante. Consecuentemente, lo que se pretende es
simplemente replantear el modelo de ciudadania de modo que el pueblo real de
un Estado goce de los derechos fundamentales a plenitud, sin tomar en cuenta su

vinculacion sanguinea o de nacimiento dentro del territorio en cuestion.

Si miramos hacia atras, la lucha constante de los grupos vulnerables como las
mujeres, los trabajadores y los propios extranjeros han permitido la superacién de
muchas barreras en materia de libertades publicas y derechos fundamentales. Los
movimientos sociales de finales del siglo XIX y principios del siglo XX consiguieron
la superacién de los criterios de propiedad y de sexo en el ejercicio de los derechos
politicos. De modo muy similar, actualmente los movimientos de inmigrantes son
los protagonistas de un nuevo proceso social de lucha. Como manifiesta GoIG
MARTINEZ, “hoy son los inmigrantes quienes representan un nuevo sujeto universal,
desposeidos de todo salvo de su condicion de seres humanos, luchan por romper el

circulo cerrado de la ciudadania”.”® A dia de hoy, han conseguido que no sea

7% GARCIA INDA, ANDRES. “El cosmopolitismo y las nuevas fronteras de la ciudadania”. En Inmigracién y

ciudadania. Perspectivas socio-juridicas. Coordinado por José Martinez de Pison y Joaquin Gird. Servicio
de Publicaciones de la Universidad de la Rioja. Logrofio 2003.
7%® GoiG MARTINEZ, JUAN MANUEL. Op. cit., pagina 14.
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necesario ser nacional de un Estado para ejercer derechos de tipo civil y/o social.
Pero su lucha aln no termina puesto que ahora estos movimientos se centran en el
ultimo criterio que condiciona el ejercicio de los derechos politicos: la nacionalidad.
Y aunque sus grandes adversarios siguen siendo los principios de representacion y
soberania, todo parece indicar que sus reivindicaciones no son tan inapropiadas o

imposibles.

Ademas, histdricamente todo demuestra que la adquisicion de los derechos
fundamentales, y especialmente aquellos ligados a la ciudadania, han estado
relacionados con reivindicaciones sociales. Su reconocimiento se ha logrado a
través de lucha y presidn puesto que basicamente todo depende, en Uultima

7 Espafia no es la excepcidn, la relevancia que se

instancia, de decisiones politicas.
le ha otorgado a la nacionalidad, como vinculo necesario para el otorgamiento de
derechos, viene de una decisién constituyente, reflejo de tradiciones y
circunstancias particulares. Por consiguiente, es perfectamente modificable. La
concepcidn adoptada en 1978, no es eterna ni estd escrita en piedra. Al igual que
ha sucedido en otros paises, es perfectamente posible optar por vincular la

titularidad y el ejercicio de los derechos y libertades a otras circunstancias

personales como la residencia habitual y legal en el territorio del Estado.”®®

En definitiva, lo que se logra mediante una ciudadania inclusiva donde los derechos
estén vinculados a circunstancias mas reales de |la actualidad, es la equiparacion de
los extranjeros residentes y la entrega completa del acervo de derechos
fundamentales que reconoce la Constituciéon espafiola. En el dia a dia, los
extranjeros residentes no son extrafios para la comunidad que gira a su alrededor
sino que participan activamente en la sociedad en la que se encuentran. Lo que se
pretende es Unicamente la ampliacién de los derechos que conforman el status

activae civitatis. Ellos ya son sujetos pasivos, lo Unico que falta es que puedan

797 ZAPATA- BARRERO, RICARD. “Inmigracion y multiculturalidad: hacia un nuevo concepto de ciudadania”. En

Inmigracion y ciudadania. Perspectivas socio-juridicas. Coordinado por José Martinez de Pisén y Joaquin
Gird. Servicio de Publicaciones de la Universidad de la Rioja. Logrofio 2003.
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participar de manera activa en la adopcién y conduccion de la sociedad en la que

viven.”?

Por tanto, é¢porqué no hacerlo? ¢Por qué no escuchar las reivindicaciones de este
grupo vulnerable? ¢Por qué no incluirlos plenamente en la sociedad? éPor qué no

entregarles los derechos politicos a los residentes legales permanentes?

7%% ARNALDO ALCUBILLA ENRIQUE. Op. cit., pagina 70.






CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

El crecimiento econédmico acelerado, la aparicion de nuevas plazas de trabajo y el
abandono de ciertas actividades por parte de los nacionales, generaron un
ambiente propicio para que, contra todo prondstico, Espafia se convierta en uno
de los mayores receptores de inmigrantes en el mundo. En la actualidad, Espafia
cuenta con una poblacion inmigrante que, practicamente, alcanza los seis
millones de personas. Asi, en este momento, el 12% de la poblacién residente en

Espana es de origen extranjero.

Pese a que la diversidad de nacionalidades que residen en Espana es bastante
amplia; en la ultima década la inmigracion proveniente de Latinoamérica se ha
convertido una de las principales comunidades de extranjeros no comunitarios. A
la cabeza de ellos, se encuentran los ecuatorianos. Estos figuran como el segundo
colectivo mas numeroso que reside en Espafia, después de la comunidad marroqui.
Segun las cifras mas recientes, actualmente residen de forma legal 440.304
ecuatorianos. Una cifra muy considerable, especialmente si tomamos en cuenta
gue en ella no se han incluido a aquellos ecuatorianos que ya han obtenido la
nacionalidad espafiola por residencia y a aquellos que aun se encuentran en

situacioén de irregularidad.
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Conclusiones y recomendaciones.

La gran intensidad con la que han llegado los extranjeros en los ultimos veinte afios
ha generado importantes cambios y consecuencias dentro de la sociedad espafiola,
a tal punto que han puesto a prueba su cohesion social. Las ventajas vy
consecuencias de este fuerte proceso migratorio han sido muchas. A dia de hoy,
nadie puede negar que la llegada de extranjeros sido fundamental para el
crecimiento econdmico, social y cultural de Espafia. Ademas, la inmigracidon ha
favorecido a la mejora de las condiciones de vida de la poblacion y ha permitido el
desarrollo del pais. De tal manera que, a partir de la llegada de los extranjeros, el
crecimiento potencial de la economia espafiola ha experimentado un aumento
muy significativo. Especialmente debido a que con su trabajo, los inmigrantes,
hacen aportes sustanciales a la seguridad social espafiola y a las arcas del Estado
por concepto de impuestos, lo cual ha permitido al gobierno garantizar los servicios

del Estado de bienestar espariol.

No obstante, la intensa y vertiginosa llegada de extranjeros, también ha traido
consecuencias dificiles de afrontar, especialmente en el ambito social. Dada su
magnitud, en muchas ocasiones, la llegada de inmigrantes ha sido percibida por los
nacionales como una especie de invasidon; provocando asi, la aparicion de
sentimientos de miedo y amenaza ante un competidor extrafio. Lamentablemente,
el paso de los afios no ha acallado estos sentimientos; por el contrario, se
mantienen y crecen. La crisis econdmica de los ultimos afios, no ha hecho mas que
exacerbar los sentimientos de competencia y rechazo. Ademas, equivocadamente
se suele atribuir a los inmigrantes cierta responsabilidad de hechos como la crisis
econdémica, el paro, la inseguridad o la delincuencia; los cuales dificilmente podrian

ser causados por ellos.

La intensidad de los flujos migratorios de los ultimos quince afios también han
puesto a prueba el ordenamiento juridico espafiol. En Espaia, la regulaciéon de los
derechos fundamentales de los extranjeros nace de la Constitucidn; no obstante,

su redaccién es tan compleja, que ocasionado mucha controversia, confusion y
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dificultades a la hora de aplicarlo y desarrollarlo. Fundamentalmente respecto a la
falta de claridad a cerca de cudles son los derechos que les corresponden a los
extranjeros en territorio espafiol y cudl es su alcance. Por lo que, las desavenencias,
los problemas y las clausulas de dudosa constitucionalidad se han convertido en
una constante dentro de los textos legales que abordan la regulacién de los

derechos fundamentales de los extranjeros en Espafia.

Ante esta situacidén, el Tribunal Constitucional se ha convertido en el gran
intérprete y delimitador de los derechos de los extranjeros. No obstante, a lo largo
de los afios su interpretacién ha sido un tanto desarticulada, cambiante y sin un
esquema claro que permita su evolucidn. Asi pues, el Tribunal Constitucional ha
interpretado los derechos de los extranjeros enfocandose primordialmente en el
analisis del problema metodoldgico, sin concentrar demasiado su atencion en los
problemas materiales y de fondo. Por consiguiente, se ha centrado mdas en
imponer categorias de derechos o mecanismos especiales para cuando se trata
extranjeros, en lugar de resolver los problemas de fondo utilizando como base
principios como el de igualdad o proporcionalidad que si permitirian la

consolidacion de una jurisprudencia mas conveniente en esta materia.

Es necesario que la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Constitucional
hasta la actualidad sea superada. Debe acudirse a una interpretaciéon mas objetiva,
justa y generalizada. Cabe quizds proponer una interpretacion constitucional que
se realice bajo los mismos pardmetros que se utilizan para la interpretacion de los
derechos fundamentales de los nacionales. Es decir, una interpretacién en la que
no necesariamente se parta de una separacion entre nacionales y extranjeros sino
gue simplemente se efectie una ponderacién y analisis exhaustivo del derecho

afectado.

Asi pues, no parece necesario acudir a metodologias distintas para la
interpretacion del los derechos de los extranjeros, pues a la hora de introducir

tratamientos desiguales, el limite a la potestad reguladora del legislador deberia
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ser seguir siendo la mismo que se utiliza para otro tipo de limitaciones a los
derechos fundamentales. En otras palabras, el estudio y la interpretacién de los
derechos de los extranjeros no deberia estar centrado en la existencia o no de
categorias de derechos, sino que el Tribunal deberia abordar la cuestion a través de
los test de igualdad, proporcionalidad y razonabilidad como lo hace cuando se

presentan casos en los que participan solo espafioles.

En todo caso, no se puede negar que gracias a la interpretacién constitucional de
los derechos fundamentales de los extranjeros se han podido solventar los
principales cuestionamientos en relacion al articulo 13 de la Constitucién. Asi,
ahora esta claro que la expresion “libertades publicas” no tiene un significado
restrictivo; lo que supone que los extranjeros pueden disfrutar en Espafia, no sdlo
de las libertades sino también de los derechos reconocidos en el Titulo | de la
Constitucion. Ademds, ha quedado claro que la menciéon a los tratados
internacionales y la Ley, en ningin momento suponen la desconstitucionalizacion
de la posicion juridica de los inmigrantes. Al contrario, constituyen un apoyo para
el establecimiento de un estatuto juridico de los extranjeros. Y por ultimo,
sabemos que la remisidon a la Ley no implica que los extranjeros gocen de los
derechos por ella establecidos, pues la Constitucién dispone que gozaran de las
libertades que en ella se garantizan, en los términos que establezcan los tratados y

la Ley.

En Espafia, la Ley en materia de extranjeria seguramente sea la Ley con mas
recursos de inconstitucionalidad.®® Y lamentablemente, en la ultima reforma
efectuada a la Ley Organica 4/2000, se volvieron a incorporar disposiciones de
dudosa constitucionalidad podrian significar la interposicidon de nuevos recursos en
su contra ante el Tribunal Constitucional. Pero dado el caracter tan controversial y
delicado de la extranjeria, si la Ley no garantiza adecuadamente los derechos de los

extranjeros, el Tribunal Constitucional deberd interpretarlos y defenderlos.

AGUELO NAVARRO, PASCUAL Y CHUECA SANCHO, ANGEL. “La reforma de la ley de extranjeria. Una vision

critica desde los derechos humanos”. En Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria. Lex Nova. Nimero
22, noviembre 2009. Pagina 127.
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La inmigracion pone constantemente a prueba el alcance y la efectividad del
sistema de proteccién de los derechos de los extranjeros, principalmente en su
capacidad de prevalecer frente a las circunstancias coyunturales y sociales de este
fenémeno. El hecho de que la Constitucién, los tratados internacionales y la Ley
garanticen una serie de derechos fundamentales a los extranjeros, no significa,
necesariamente, que estos se apliquen y se respeten adecuadamente. De hecho,
en Espaiia la practica administrativa constituye uno de los mayores obstaculos para
el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros. Diariamente se
encuentran un sinnimero de dificultades y barreras para ejercer sus derechos
puesto que las autoridades les imponen requisitos y condiciones que estan margen

de la Ley.

Por otra parte, pese a que los extranjeros han ganado la batalla respecto a los
derechos civiles, actualmente la principal barrera contra la que luchan es la
adquisicion de los derechos politicos. Su exclusidén constituye un mecanismo para
garantizar que no se amenace la seguridad, la unidad y la homogeneidad del
Estado. Tradicionalmente, se ha entendido que sélo los nacionales comparten los
sentimientos de apego, fidelidad y deseo de progreso. Por lo que se consideraba
que los extranjeros no tenian el conocimiento innato e intuitivo para pronunciarse
racionalmente acerca de las cuestiones e intereses comunes y propios de cada
Estado. Sin embargo, los intensos flujos migratorios de los ultimos afos han
menoscabado estas teorias y las han dejado sin sustento. La multiculturalidad que
caracteriza a las sociedades actuales ah provocado un debilitamiento importante
del tradicional concepto de ciudadania que constituia la base de todos los
argumentos exclusionistas. La realidad social ha llevado inevitablemente a

cuestionar la legitimidad de la diferenciacién entre nacionales y extranjeros.

Actualmente todo demuestra que la pertenencia a una sociedad no sélo proviene
del vinculo juridico de la nacionalidad sino que es también un vinculo

fundamentalmente social y factico que nace y se crea a partir de hechos sociales
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como el trabajo, la residencia, el asentamiento de la familia y la participacién en la

vida social y cultural.

Ya no hay razones suficientes que justifiquen la exclusion de un colectivo que
trabaja y aporta a la sociedad en la que se ha instalado. Si no se incluye a todos los
habitantes de un Estado, no puede hablarse de verdadera legitimidad de las
instituciones publicas representativas del pueblo. La democracia exige el poder
participar en la conformacién de las decisiones en el ambito de la vida publica y
especialmente en aquellas areas sectoriales que afectan de forma inmediata a las

personas, como son la educacidn, salud, vivienda y los tributos.

Las limitaciones derivadas de conceptos como el de soberania, constituye un
obstaculo practico para el ejercicio de algunos derechos imprescindibles para el
desarrollo de los individuos. Indiscutiblemente, los derechos politicos de las
personas también estan ligados a la dignidad de las personas y promueven el pleno
desarrollo de su personalidad. Por lo que no parece razonable, ni se encuentra
justificado que se construya un fundamento de derechos que no arranque de una
vision cosmopolita y que excluya a los extranjeros, como si su dignidad se limitase

al entrar en el ambito del poder politico.

La incorporacion de los derechos de participacidon al acervo de derechos de los
extranjeros constituye una herramienta basica de integracion social. Si no hay
participacién politica, no puede haber verdadero sentimiento de pertenencia.
Mientras no se den las condiciones necesarias para un efectivo protagonismo de
los inmigrantes en la toma de decisiones, dificilmente se podra hablar de
integracién social real. Solo cuando el extranjero sea reconocido como sujeto
publico en condiciones de igualdad, empezara a sentirse verdaderamente

integrado.

Solo el reconocimiento de derechos, en igualdad de condiciones, permite combatir

la segregacion, la aparicion de guetos y el sentimiento de rechazo por parte de la
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sociedad de acogida. Los derechos politicos permiten a todos los miembros de la
comunidad “tomar parte” y sélo cuando las personas forman parte de la toma de
las decisiones se sienten obligadas y vinculadas por ellas. Unicamente, la
participacién politica puede integrar y corresponsabilizar al extranjero de la

decisiones y los planes para el futuro de la sociedad.

Ademas, la permanencia de los extranjeros al margen de la participacion politica,
incrementa su vulnerabilidad e indefensién. Especialmente porque la clase politica
no se preocupa realmente por sus necesidades. Al contrario, muchos partidos
politicos, utilizan la extranjeria, sus derechos y el trato que debe darseles como un
arma de su campaiia electoral. Lamentablemente, los casos mds extremos, algunos
grupos politicos han llegado incluso a incluir propuestas electorales con tintes
xendéfobos o racistas como bandera para la obtencion de votos de los sectores mas

conservadores.

Pues bien, el Unico modo de acabar con esta situacién es permitir que los
inmigrantes formen parte del cuerpo electoral. Su inclusién provocaria que, de
manera inmediata, los partidos politicos incluyan a los inmigrantes dentro del
disefio de sus programas y cambien sus actitudes y comportamientos. Solo cuando
los extranjeros tomen parte directa en los procesos electorales, serdn realmente
tomados en cuenta. La clase politica tomara mayor responsabilidad, se preocupara
por sus reivindicaciones y lo que es mds importante, dejaran de atacarlos e

irrespetados.

Asi, coincidiendo completamente con las palabras de CARrRASCO, “la iniciativa para
reconocer el derecho de voto a los extranjeros debe valorarse positivamente, desde
una perspectiva social, porque ofrece una via importante para favorecer la
integracion, desde una perspectiva juridica, porque supone el desarrollo de un

articulo de la Constitucion, desde una perspectiva politica porque ofrece una via
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para incrementar el cardcter representativo de los ayuntamientos, y finalmente,

por estrictas razones de justicia”.®*

En Espafia, la posibilidad de que los extranjeros puedan participar en las elecciones
municipales constituye una excepcién a la regla y no un derecho directamente
consagrado. Segun la Constitucion espafiola, el acceso de los extranjeros al
derecho de sufragio se contempla como una salvedad a los derechos reconocidos
en el articulo 23 y para que este derecho pueda ser otorgado a los extranjeros, es
necesario que, atendiendo a criterios de reciprocidad se establezca un tratado o

una Ley que asi lo disponga.

Hasta el momento, el requisito de reciprocidad establecido en el articulo 13.2 de la
Constitucion se ha convertido en el mayor obstaculo para el reconocimiento del
derecho de sufragio local a los extranjeros residentes.

Ademas, la LOREG no ha hecho mas que contribuir a incrementar las dificultades
puesto que en ella se ha establecido la necesidad de que exista un tratado
internacional como Unico instrumento para el reconocimiento del derecho de
sufragio. Asi pues, esta disposicidn, en lugar de favorecer el reconocimiento de

este derecho a los extranjeros, impone mayores dificultades.

El hecho de que la reciprocidad dependa de una negociacién bilateral, no permite
garantizar un régimen uniforme para el sufragio de los extranjeros. Al contrario,
este modelo de reconocimiento de derechos supone una diferenciacién entre
sujetos que provoca asimetrias dificilmente compatibles con el objetivo actual de
integracion. Ademas, la necesidad de firmar tratados internacionales produce una
especie de reconocimiento a la carta que favorece solamente a determinados
paises. Se crean colectivos de extranjeros con mas privilegios que otros, ya que

unos pueden participar en las elecciones locales y otros no. Fomentando asi la

CARRASCO DURAN, MANUEL. “El derecho de voto de los extranjeros en las elecciones municipales. Nuevas

realidades”. En Cuadernos de derecho local. Fundacion Democracia y Gobierno Local. Niumero 22.
Febrero 2010. Pagina 160.
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marginacion de ciertos grupos y la aparicion de sentimientos de discriminacién y

desigualdad.

En consecuencia, este modelo de reconocimiento del derecho de sufragio de los
extranjeros solo contribuye a mantener a muchos colectivos de inmigrantes al
margen de la participacién politica y ademas crea nuevas categorias y distinciones
entre extranjeros. En lugar de operar como mecanismo de inclusién y se ha
convertido en un factor mas de diferenciaciéon o de creacién de escalones en el

estatus juridico de los inmigrantes.

Pese a que tampoco no es la solucién mas apropiada, ante la situacién actual, la
Ley constituye un mejor instrumento de formalizacion del requisito de
reciprocidad. Pues si la reciprocidad se regula mediante Ley el reconocimiento del
derecho de sufragio dependera de la voluntad unilateral de Espafia; ademas, seria
de aplicaciéon general, habria una mayor virtualidad expansiva del derecho de
sufragio y su reconocimiento seria inmediato. Por lo tanto, lo mas adecuado seria
una reforma de la LOREG que modifique su articulo 176, de tal forma que, el

requisito de reciprocidad quede determinado Unicamente por Ley.

Dado que la unica posibilidad de ampliar el derecho de sufragio a los extranjeros es
mediante la firma de acuerdos bilaterales, en los ultimos afios, finalmente se han
llevado a cabo negociaciones con diversos paises que tienen importantes
comunidades de emigrantes residiendo en Espafia. Lamentablemente, pese al
avance, todavia son muy pocos los paises cuentan con tratados en este sentido. En
la actualidad, solamente un 26% de la poblacién extranjera extracomunitaria que
reside en Espana es potencial votante en las elecciones locales. Por consiguiente, la
mayor parte de la comunidad inmigrante permanece al margen de la actividad

politica.

El gran problema del articulo 13.2 no es solo juridico sino también politico, pues

pese a las dificultades que plantea, el verdadero problema estd en la falta de
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actuacioén por parte de las sucesivas mayorias parlamentarias. La falta de voluntad
politica es la principal responsable de que no se pongan en marcha los mecanismos
constitucionales existentes para permitir el derecho de sufragio de mas extranjeros
en Espafia. Aunque no sean los mas adecuados o sean complicados, sigue estando
en manos del gobierno y de los miembros de las Cortes la posibilidad de suscribir
mas de tratados internacionales o, en su defecto, de establecer un nuevo régimen

de reciprocidad dentro de la Ley Organica de Régimen Electoral General.

Actualmente, todavia existen mds de dos millones de extranjeros que siguen
viviendo al margen de la vida publica del pais, ya sea porque sus paises de origen
no permiten del derecho a voto a los espafioles, porque no tienen elecciones
democraticas o porque las relaciones politicas con Espana son complicadas. El caso
mas significativo de este ultimo factor es el de Marruecos. Pese a su reforma
constitucional, es muy probable que el histérico problema de Ceuta y Melilla se
convierta en una barrera para que los nacionales de Marruecos puedan acceder al
derecho al voto en las elecciones locales. Y esto pese a que son la primera
comunidad de extranjeros extracomunitarios residentes en Espaia. Por lo tanto, el
caso de Marruecos constituye el mas claro ejemplo de que la reciprocidad por via

de un tratado internacional bilateral es un mecanismo inadecuado e ineficiente.

Las elecciones municipales de mayo 2011 fueron las primeras elecciones en las que
tuvieron ocasién de participar los extranjeros extracomunitarios. Lastimosamente,
de acuerdo con datos del Censo Electoral, solamente unos 52.176 nacionales no
comunitarios pudieron participar en las elecciones de mayo 2011. Esta cifra es muy
desalentadora dado que, actualmente, en Espaiia, residen unos tres millones de
extranjeros no comunitarios. Lo que significa que solamente un 2% de ellos pudo
ejercer su derecho de sufragio local. Asi por ejemplo, de forma increible, solo
25.694 ecuatorianos constan en el censo electoral, pese a que ellos constituyen el

principal colectivo inmigrante con derecho al voto en los comicios municipales.
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Aunque los resultados de la participacion de los extranjeros en las Ultimas
elecciones parecen completamente desalentadores, no hay que olvidar que es el
primer proceso electoral en el que participan y, aunque esta vez su participacion

no fue un factor decisivo, en las préximas elecciones esto puede a cambiar.

Es cierto que el reconocimiento del derecho de sufragio local es un paso
importante hacia la plena integracion de los inmigrantes. No obstante, por si solo,
no constituye mecanismo suficiente para lograrlo. Es decir, una vez reconocido, es
necesario desarrollar instrumentos que promuevan la participacion politica de los
inmigrantes. Le corresponde al Gobierno Central, a las autoridades locales y a las
organizaciones sociales trabajar en la promocién de este derecho. Sélo asi podra
incrementarse su participacion y se observaran cambios. De lo contrario, se corre
el riesgo de que en las proximas elecciones ocurra lo mismo que en las elecciones
municipales del 2011, donde factores ligados al desconocimiento, Ia
desinformacién y la desvinculacion de la vida politica, provocaron el absentismo de

muchos extranjeros.

Por otra parte, ya hemos dicho que mientras el derecho de sufragio siga atado a la
negociacion de acuerdos bilaterales este derecho no podra ampliarse realmente.
Por mucho que trabaje el gobierno en la firma de nuevos acuerdos o aun si
modifica la LOREG para permitir la reciprocidad mediante Ley, el sufragio de los
extranjeros va a seguir siendo limitado. Por consiguiente, la Unica manera de lograr
su pleno reconocimiento es a través de una reforma constitucional del articulo
13.2. Solo su modificacion constitucional podria solucionar todos los problemas

derivados de la aplicacion del criterio de reciprocidad.

Espafia deberd ir paso a paso en la ampliacién del derecho de sufragio de los
extranjeros y la verdad es que para ello es imperativo que lleve a cabo una reforma
constitucional. En primer lugar, debera permitir que todos los colectivos de

inmigrantes puedan acceder de a este derecho. Luego, a mediano plazo, debera
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considerar la posibilidad de ampliar el derecho de sufragio a otros niveles mas

influyentes.

No parece justo reducir el voto de los extranjeros sdlo a las elecciones locales
cuando es en las Comunidades Auténomas y en las Cortes Generales donde se
toman la mayor parte de las decisiones politicas que directamente inciden en la
vida de los inmigrantes. Estos entes tienen potestades legislativas en materias que
resultan muy importantes para los inmigrantes y que verdaderamente inciden o
afectan su vida y sus relaciones. Quizas algun dia podamos llegar a una reforma
constitucional que elimine el caracter excepcional del derecho de sufragio de los

extranjeros y otorgue dicho derecho por igual a todos.

Definitivamente, la mira debe estar puesta en el reconocimiento pleno de todos los
derechos fundamentales, incluyendo los derechos de participacion politica sin
distincidn. El objetivo deberia ser la equiparacidon de derechos de todos aquellos
que viven y trabajan en la sociedad, sin distinciones de ninguna clase. Sélo
entonces se habrda conseguido una integracion plena, garantizadora de la

estabilidad y la paz social.

Pero, el mayor problema al que se enfrenta la ampliacién de los derechos politicos
es que, en la actualidad, el hombre y el ciudadano todavia conforman dos estatus
subjetivos distintos de los que dependen dos clases distintas de derechos
fundamentales. Asi, en Espafia, “no hay mas ciudadano que el nacional espafiol y
no hay mds nacional espafiol que el ciudadano” 2 En consecuencia, el ejercicio de

derechos que emanan del estatus de ciudadano esta ligado completamente al goce

de la nacionalidad espafiola.

802
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Lastimosamente, pese a que la globalizaciéon ha internacionalizado el mundo en
muchos sentidos, no ha conseguido desnacionalizar la politica en materia de
movilidad humana. Al contrario, ha provocado que el Estado reclame, cada vez
mas, todo su antiguo imperio y su derecho soberano a controlar fronteras vy
reconocer y limitar derechos. Asi muchos paises, en lugar de avanzar hacia la
integracién plena de todos quienes habitan en su territorio, estan cerrando cada
vez mas sus fronteras y retrocediendo en el modelo de ciudadania. La nacionalidad
esta volviendo a tomar mucha fuerza como criterio determinante para el
reconocimiento de derechos. Incluso en la Unién Europea, la ciudadania
comunitaria esta anclada a la nacionalidad de un pais miembro. Por lo que, lo que
parecia un modelo ideal de integracidén, no ha podido evitar convertirse en una

herramienta mas de proteccion de la Europa fortaleza.

El concepto tradicional de ciudadania que manejamos actualmente, se basa
solamente en cuestiones de tipo étnico-culturales que no reflejan las sociedades
multiculturales de la actualidad. Por lo que, este modelo solo contribuye a
exacerbar sentimientos de discriminacion o rechazo hacia quienes son distintos; ya
sea por pertenecer una raza o cultura distinta o simplemente porque, a pesar de

no haber diferencias tan evidentes, nacié en un territorio distinto.

La nocidén de ciudadania que manejamos actualmente ya no es capaz de responder
a la realidad social actual. Su definicién cerrada y basada en la nacionalidad, no ha
hecho mas que provocar la aparicion de distintos niveles de pertenencia a la
comunidad. Los extranjeros, pese a ser personas que contribuyen de manera
relevante a la dindmica social y econdmica de nuestras sociedades se encuentran
en un escaldn inferior, como Denizens; por el simple hecho de haber nacido fuera

del territorio en donde residen.

Ademas, lejos de ser un mecanismo de integracion y unidn, el estatus de ciudadano
provoca la imposicion de una frontera de inclusiéon y exclusiéon de los individuos. Se

ha convertido en la creadora de una desigualdad social legitima puesto que su
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posesidn constituye el instrumento de acceso a la igualdad dentro de la comunidad
politica. Por ende, se esta volviendo factor de exclusiéon y discriminacién que

representa el Ultimo privilegio de estatus de las personas.

Por consiguiente, como ha sefialado LOPEz SALA, se debe construir un demos que
incluya a todos aquellos individuos sujetos durante un significativo periodo de
tiempo a la autoridad politica del Estado, mas alla de las consideraciones sobre su

vinculacién con otros Estados o a determinados rasgos étnicos o culturales.®?

La Unica forma de maximizar el principio democratico y la legitimidad del Estado de
derecho es permitir la participacion, en el ejercicio de la soberania, a todo sujeto
gue esté sometido al mismo. Es una exigencia de la propia de su definicién que
todos quienes se encuentren subordinados a un ordenamiento juridico concreto
deben tener la posibilidad de participar de forma libre, igual y plural en la creacion
normativa a la que van a estar sujetos. Mantener a un 12% de la poblacién al
margen de la toma de decisiones del Estado, es antidemocratico y deslegitima

completamente las instituciones gubernamentales.

Pese a la utopia que representa la ciudadania mundial que propone el
cosmopolitismo, no se puede negar que sus planteamientos son positivos y estdn
direccionados correctamente. La visién cosmopolita de la ciudadania no pretende
gue exista una sola lealtad fundamental. Por tanto, no es excluyente, sino todo lo
contrario, prevé la posibilidad de otras lealtades particulares que conviven entre si.
Solo busca desvincular la ciudadania de nociones excluyentes para anclarla a
principios como el de residencia. Pero esto no significa necesariamente negar las
pertenencias ni convertirlas en universales sino simplemente vincularlas hacia
otras mads apropiadas. Y esto es importante y deseable. Debemos dejar de lado la
definicidn excluyente de ciudadania, que aparta a quienes vienen del extranjero, y

crear nuevos lazos basados en factores como la residencia o la participacion; o
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Anthropos. Barcelona 2005. Pagina 139.
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cuando menos, permitir una concepcion plural de pertenencia que no exija una

Unica lealtad cultural o nacional.

* Asi, un nuevo y moderno concepto de ciudadania deberia partir de que el Estado
democratico es una asociacién de individuos libres e iguales, y en principio, ese
acuerdo deberia bastar para garantizar la lealtad al Estado. Los vinculos asociativos
y la adhesién a ese acuerdo, mediante la residencia, deberian ser suficientes para

admitir un nuevo socio en la comunidad politica que ejercita la soberania.

e En los actuales ordenamientos juridicos, la ciudadania, deberia ser considerada
como un concepto incluyente, ligado al reconocimiento de derechos y como
mecanismo que permita la maxima integracion del mayor grupo de extranjeros. La
nacionalidad deberia quedar simplemente como un concepto externo que sirva

804 Asi, con este

para definir hacia el exterior las fronteras personales del Estado.
cambio en el modo de ver la ciudadania, lograriamos que los derechos primen
sobre la identidad nacional, lo cual permitiria a su vez, una pertenencia y lealtad

real de las personas frente al Estado en el que habitan.

e Hay que tomar en cuenta que la concepcién de ciudadania que se maneja en
Espana no es eterna ni esta escrita en piedra. Al igual que ha sucedido en otros
paises, es perfectamente posible optar por una reforma. Solo depende de la
voluntad politica el avanzar hacia un nuevo modelo de ciudadania donde se
vincule la titularidad y el ejercicio de los derechos y libertades a circunstancias

personales como la residencia habitual y legal en el Estado.

* En definitiva, lo que se busca mediante una ciudadania inclusiva es que los
derechos estén vinculados a circunstancias mas reales. De modo que pueda

conseguirse la equiparacion de los extranjeros residentes y la entrega completa del

804 SANTOLAYA, PABLO Y REVENGA, MIGUEL. Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio. Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2007. Pagina 29.
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acervo de derechos fundamentales que reconoce la Constitucion a todos los

integrantes que residen en la sociedad espafiola.

Como se ha visto hasta aqui, la inmigracion constituye el gran reto del mundo
actual, y en especial para Espafia, por la intensidad de los flujos migratorios que
recibe. Por lo tanto, es necesario que la sociedad en general y la clase politica
tomen conciencia y modifiquen el actual paradigma. Enfrentar la inmigracion
requiere apertura, reconocimiento de derechos e integraciéon completa. Es
imperativo que se generen politicas migratorias distintas, que se alejen de los
tradicionales conjuntos de medidas juridicas y administrativas referentes
Unicamente a las condiciones de entrada y permanencia de inmigrantes. La
situacion actual requiere la creacion de una politica migratoria coherente y digna
gue propugne la integracién y el trato justo de los extranjeros. Y para ello, es
necesario un verdadero pacto de Estado, donde exista un verdadero consenso en
la regulacién de la inmigracién, una intencion real de integrar a todos los sujetos
implicados (inmigrantes y poblacidn autdctona) y, lo mdas importante, que ésta
venga marcada por el reconocimiento pleno de derechos. Pues como sostiene DE
Lucas, “de nada valdrdn los mds imaginativos programas de interculturalidad, de
inmersion en nuestros usos y costumbres, las proclamas de tolerancia y solidaridad,
si no empezamos por la igualdad de condiciones en el reconocimiento y ejercicio de

derechos”.%
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