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RESUMEN

Este trabajo analiza la respuesta que el Estado espafiol, como Estado-nacion, esta
dando a la integracion del inmigrante como ciudadano. Frente a quienes consideran que la
residencia ha de ser la via de acceso a la ciudadania ante la crisis del Estado nacion y la
movilidad geografica que impone la globalizacion econémica a las personas, aqui se de-
fiende, por el contrario, la relevancia politica de la nacionalidad, como parte alicuota
individual de pertenencia al poder constituyente, en relaciéon arménica con un concepto
flexible de residencia. La investigacion esta dividida en cinco apartados, en los que se
estudia la nacionalidad y el poder constituyente, las vias de acceso a la nacionalidad
espafiola, el conflicto Estado o nacion, las peculiaridades de la nacionalidad originaria vy,
finalmente, los criterios que los Estados utilizan para la seleccion de la inmigracion poten-
cial. El recorrido critico por la legislacion espafiola en materia de nacionalidad y ciudada-
nia acompafiado de los debates tedricos al respecto, ha permitido concluir con una propues-
ta de lege ferenda centrada en una reforma radical en materia de nacionalidad.

SUMMARY

This work analyses the response that the Spanish State as a Nation-State, is giving to
integration of the immigrant as citizen. Contrary to those who consider that residence has
to be the access way to citizenship in the face of the crisis of the Nation-State and the
geographical mobility that the global economy imposes on people, here the political relevance
of nationality is defended, as an undivided individual share of belonging to the constituent
power in a harmonious relation with the flexible concept of residence. This research is
divided into five sections, in which nationality and the constituent power, the ways of
access to Spanish nationality, the conflict of Nation or State, the characteristics of original
nationality and finally, the criteria used by States to select the potential immigrant. The
critical analysis of the Spanish legislation on nationality and citizenship together with the
theoretical debates, have enabled us to conclude with a proposal of lege ferenda focussed
on a radical reform of the concept of nationality.

I. INTRODUCCION

Se sostiene que la democracia nacional comienza a constituir, cada vez mas,
una contradiccidén in terminis en el mundo globalizado actual; y que la
internacionalizacion de los mercados resta protagonismo y capacidad de decision a
los Estados, mostrandolos incapaces de responder a los retos esenciales que exigen
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sus respectivas ciudadanias. Pero estos argumentos olvidan un dato relevante: que
las personas viven en un contexto nacional, en el marco de una cultura societal en
la que conforman su identidad y sus ideales y sometidas a un conjunto de normas
estatales que valoran de obligado cumplimiento, porque de lo contrario no las
obedecerian. Las ciudadanias estatales son conscientes de las tensiones y exigen-
cias que imponen los cambios econdmicos estructurales que se han producido, pero
también lo son de la importancia que tienen para la proteccion de sus derechos y
libertades las estructuras e instituciones estatales. Mantener la estructura del Esta-
do desprovista de la fuerza que le proporciona el concepto de soberania y de
nacionalidad es desmantelar el discurso politico que fundamenta el poder constitu-
yente de la ciudadania y la parte alicuota del mismo que se le otorga a cada
individuo a través de la nacionalidad.

Nadie niega la necesidad de construir nuevas estructuras politicas supranacionales
e internacionales, pero criticamos que este proyecto deba abordarse vaciando de
contenido un concepto que como demostraremos es clave para la democracia na-
cional y global: la nacionalidad. La nacionalidad y la ciudadania son dos conceptos
estrechamente conectados. No existe ciudadania plena sin nacionalidad y la nacio-
nalidad le recuerda a cada individuo que forma parte de una comunidad politica de
sujetos iguales que se reconocen mutuamente y que deciden en uso de su libertad e
igualdad otorgarse a si mismos unas determinadas estructuras de poder y forma de
gobierno. Garantizar este espacio de decision a la ciudadania y a cada uno de los
individuos que la integran so6lo es posible en el marco de un nacionalismo civico y
democratico, que respete los derechos humanos como el minimo moral, el sustrato
comun. Los derechos humanos aportan una representacion del mundo que hace
posible la construccion de un nacionalismo civico abierto y sostenible en un mundo
globalizado e interdependiente econdmica y politicamente. De este modo, logra la
inmigracioén, como fenémeno estructural que es, el necesario acomodo en el nacio-
nalismo civico de los diferentes Estados.

Ahora bien, ;permite el nacionalismo civico que se reconozcan diferentes
tipos o grados de pertenencia a la comunidad politica estatal? ;Qué grado de
heterogeneidad es posible mantener en el interior de la comunidad politica estatal?
(Puede existir ciudadania sin nacionalidad? Si la ciudadania se concentra especial-
mente en el derecho a desempefiar cargos publicos y a participar en los mismos, y
este reconocimiento s6lo se otorga a los nacionales, como integrantes de la comu-
nidad politica que conforma el Estado-nacion, ;puede, o debe, este concepto disol-
verse para dar entrada en el estatus de ciudadania a los no nacionales? ;Qué efectos
tendria esta accion sobre el concepto de soberania? ;Abandonar el concepto de
nacionalidad es la mejor manera de reconocer los derechos de los no nacionales y
de los nacionales? ;Puede ser la residencia un elemento suficiente de pertenencia
para conformar un nosotros plural e inclusivo? ;Podria ser la residencia ese nuevo
universalismo integrador y no excluyente que supere los déficits democraticos de
los que adolecen las sociedades hoy? A lo largo de esta investigacion se pretende
reflexionar acerca de estas cuestiones y aportar algunas respuestas. El método de
trabajo elegido se centra en el contexto juridico espafiol, si bien se acompaiia del
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debate teorico existente. Hemos considerado importante este doble nivel de analisis
porque permite completar el estudio critico de la legislacion espaifiola con algunas
propuestas de lege ferenda .

II. NACIONALIDAD Y PODER CONSTITUYENTE

Si el pueblo organizado en naciéon conforma la comunidad politica, en princi-
pio, hay que sostener que los ciudadanos son los nacionales. Esto explica el estre-
cho lazo que aun se mantiene con fuerza entre ciudadania y nacionalidad'. Los
nacionales son quienes integran el pueblo soberano, y, en ltima instancia, confor-
man el poder constituyente.

Por este motivo, el preambulo de la Constitucion Espafiola (CE) se expresa en
los siguientes términos: “La Nacion espariola”, quien en uso de su soberania pro-
clama la voluntad de “proteger a todos los esparioles y pueblos de Espaiia en el
ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e institucio-
nes”. Pero, no sé6lo en el Predmbulo encontramos la expresion Espafia y soberania
nacional, también en el articulo 1, en el que se reitera que la soberania nacional
reside en el pueblo espafiol, del que emanan todos los poderes del Estado. El
articulo 1.2 define la nacion espafiola como la patria comun e indivisible de todos
los espatfioles, si bien en su seno coexisten distintas nacionalidades y regiones a las
que se reconoce y garantiza el derecho a la autonomia, aunque estableciéndose
entre ellas fuertes niveles de solidaridad.

La lengua espafiola se impone a todos los espafioles como un derecho y un
deber. El deber de conocerla y el derecho a usarla. Si la nacion es la patria comin
de todos los espafioles, con independencia de sus diferencias, la lengua es el ele-
mento comun que junto a la Constitucion conforman la cultura societal nacional?.

La posicion privilegiada de los nacionales se reitera en el articulo 11 de la CE,
ubicado en el capitulo I del titulo I°. En este precepto, ademdas de proclamarse en el
apartado 1 que la nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de

1. Recordemos que incluso en estos momentos en los que la Unién Europea ha diluido en su
interior el valor de la nacionalidad, se exige para poder ser ciudadano o ciudadana europea ser
nacional de un Estado miembro de la Union. Este hecho hace dificil la peticion que desde ciertos
sectores doctrinales se hace de otorgar el derecho al voto a los extranjeros en las elecciones europeas,
sin resolver previamente el tema de la nacionalidad.

2. Utilizamos esta expresion, haciendo nuestras las palabras de Kymlicka, para quien este
término hace referencia a la existencia de un léxico compartido de tradicion y de convencion, un
léxico que hace posible los pensamientos y las ambiciones de los individuos que lo comparten. En el
pasado era posible hablar de cultura sin aludir a la nacion, desde la modernidad esta separacion no es
posible. La nacion conforma una cultura societal y la cultura societaria tiende a ser una cultura
nacional. Kymricka, W., Ciudadania multicultural, Paidos, Barcelona, 1996, pp. 116-117, 121.

3. El capitulo I que lleva por ribrica, “De los espafioles y los extranjeros”, establece, sin
margen para la duda, una clara distincion.
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acuerdo con lo establecido por la ley, aflade en el apartado 2 que ningln espaiiol de
origen podra ser privado de su nacionalidad*. Este hecho supone la proclamacion
de una ciudadania fuerte, como consecuencia de reconocerlos como parte del poder
constituyente. Un poder que va mas alla de la conformacién del poder constituido
que establece el articulo 23 de la CE —“los ciudadanos tienen el derecho a parti-
cipar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones periodicas por sufragio universal”—, y el art. 68. 5°,
en el que se establece que “son electores y elegibles todos los esparioles que estén
en pleno uso de sus derechos politicos”. Igualmente se dispone, en este precepto,
que la ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a
los espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia. Pero por si quedara
alguna duda sobre quienes son los ciudadanos de pleno derecho, el articulo 13.2,
insiste en que “Solamente los esparioles seran titulares de los derechos reconoci-
dos 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
elecciones municipales™.

1. Derecho de sufragio activo y pasivo

El punto de partida para hablar de ciudadania es el pueblo soberano que con-
forma la nacion espafiola integrada por sus nacionales. Sélo los espafioles tienen
derecho a participar y a elegir a los representantes nacionales en el Parlamento y a
ser elegidos para formar parte de los diferentes poderes del Estado. En consecuen-
cia, es aquél un derecho que no se reconoce a los extranjeros®, salvo lo que aten-
diendo a criterios de reciprocidad se pueda establecer por tratado o por ley. Y sélo

4.  Se distingue, por tanto, entre atribucion de la nacionalidad espafola por el hecho del
nacimiento (a lo que ha de afiadirse los supuestos de menores de edad adoptados por espafioles a tenor
de lo preceptuado en el art. 19 del Cddigo civil (Cc), y adquisicion de modo derivativo, por opcion,
carta de naturaleza o residencia en Espafia, nacionales espafoles que podran verse privados de su
nacionalidad cuando se produzcan alguno de los supuestos contemplados en el art. 25 del Cc. Ello no
es criticable por cuanto la naturalizacion supone una concesion por parte del Estado para la cual es
requisito indispensable el juramento o promesa de fidelidad al Rey y de obediencia a la Constitucién
y a las Leyes, requisitos que también han de ser cumplidos cuando se adquiere la nacionalidad
espafiola por opcion. Respecto a las dudas que se suscitan en este Gltimo supuesto, y los problemas
del art. 11.2 CE en relacion al art. 14 CE, FERNANDEZ Rozas, J. C., Derecho espariol de la nacionali-
dad, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 210-215.

5. Un cercano comentario a la elaboracion del precepto, PEREZ VERA, E., “Articulo 13. Extran-
jeria”, Comentarios a las leyes politicas (Dir. ALzaca ViLLamiL), Constitucion de 1978, tom. I,
articulos 10 a 23, EDERSA, 1984, pp. 235-240.

6.  Acerca de las razones politicas y juridicas de la exclusion de los extranjeros en la partici-
pacion electoral, Mass6 GARROTE, M. F., Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado
nacional. Los derechos de participacion politica y el derecho de acceso a funciones publicas, Colex,
Madrid 1997, pp. 83-116: RobRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J., Los derechos politicos de los extranje-
ros, Civitas, Madrid, 1997, pp. 122-162.
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en relacion a las elecciones municipales, segun preceptua el art. 13.2 de la CE,
regla juridica que tuvo que ser reformada en virtud de lo preceptuado en el Tratado
de Maastricht de 7 de febrero de 1992, que otorga el derecho a ser elector y
elegible en las elecciones municipales y en las elecciones al Parlamento Europeo
(art. 8 B, 1 y 27) a todos los nacionales de los Estados miembros de la UES.

A raiz de ese Tratado, los nacionales de los Estados de la UE pueden ser
electores y elegibles en las elecciones municipales y en las elecciones al Parlamen-
to Europeo siempre, claro esta, que, en lo que se refiere a las municipales, cumplan
los requisitos exigidos al nacional espafiol para ser elector o elegible’ y, en lo que
se refiere al sufragio pasivo, no hayan sido desposeidos de este derecho en su
Estado de origen. La nacionalidad de un Estado comunitario es requisito sine qua
non para el ejercicio de este derecho, no es un derecho intrinseco al régimen
comunitario. Por tanto, no gozan del mismo ni los familiares nacionales de terceros
Estados de los trabajadores que poseen una nacionalidad de un Estado comunitario
o de espafioles, ni los nacionales de los Estados que configuran el EEE, ni los
nacionales de la Confederacion suiza, a pesar de que todos ellos tienen atribuido el
derecho de libre circulacion'.

Ahora bien, este derecho puede otorgarse a nacionales de terceros Estados en
los supuestos en los que Espafa se obligue a través de tratado. Y en este punto los
instrumentos internacionales de derechos humanos no han sido generosos. El dere-
cho a votar y ser elegido en elecciones periddicas se restringe a los “ciudadanos”,
tal y como establece el art. 25 del Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos de 19 de diciembre de 1966''. El Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades publicas de 4 de noviembre de 1950 permite
la posibilidad a los Estados de imponer restricciones a la actividad politica de los

7. En la actualidad art. 19 Tratado CEE, tras su modificacion por el Tratado de Niza. La
Directiva 93/109/CEE, de 6 de diciembre, fija las modalidades del ejercicio del derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Union
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales (DOCE L 239, de 30 de diciembre de
1993).

8. Reforma de la Constitucion Espafiola de 27 de agosto de 1992, BOE num. 207, de 28 de
agosto de 1992.

9. Ley Organica sobre el Régimen General de Elecciones de 19 de junio de 1985 (BOE num.
147, de 20 de junio de 1985), modificada por las Leyes Organicas 8/1991, de 13 de marzo de 1991,y
13/1994, de 30 de marzo (BOE niim. 77, de 31 de marzo de 1994). Deben acatarse, asimismo, el RD
202/1995, de 10 de febrero, relativo a la formacion del censo electoral de extranjeros residentes en
Espafia para las elecciones municipales (BOE num. 42, de 18 de febrero de 1995), y la Orden de 23 de
diciembre de 1998 (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1998).

10. Tal derecho les viene reconocido respectivamente por el Acuerdo sobre el Espacio Econo-
mico Europeo, de 2 de mayo de 1992 (DOCE L 1, de 3 de enero de 1994. Ratificado por Espafia el 26
de noviembre de 1993, entr6 en vigor el 1 de enero de 1994, BOE de 25 de enero de 1994) y por el
Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad europea y sus Estados miembros,
por una parte, y la Confederacion suiza por otra, hecho en Luxemburgo el 21 de junio de 1999 (BOE
nim. 148, de 21 de junio de 2002).

11. BOE nam. 103, de 30 de abril de 1977.
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extranjeros'?. Y no aparece proclamado en el Convenio del Consejo de Europa de
24 de noviembre de 1977, relativo al estatuto juridico del trabajador migrante's. Por
su parte, el art. 42 del Convenio internacional sobre la proteccion de los derechos
de los trabajadores y sus familiares, que Espafia no ha firmado y que aun no ha
entrado en vigor, dispone que los Estados facilitaran, de conformidad con su Dere-
cho nacional, la consulta o la participacion de los trabajadores migratorios y sus
familiares en las decisiones relativas a la vida y la administracion de las comunida-
des locales. Pero, afiade, s6lo podran disfrutar de derechos politicos en el Estado de
empleo si ese Estado, en el ejercicio de su soberania, les concede tales derechos.
De este modo, aunque proclama la posibilidad del goce de tales derechos por parte
del trabajador extranjero, deja a la absoluta discrecionalidad de cada Estado la
determinacion de su contenido y modo de ejercicio.

Fuera del marco de la UE, sélo esta vigente un Tratado bilateral con Noruega
de 6 de febrero de 1991, que concede el derecho de sufragio en las elecciones
locales'®. En este instrumento juridico se exige, a efectos del ejercicio de aquél: 1)
ser mayor de dieciocho afios; 2) tener residencia legal en Espaiia; 3) estar inscrito
en el censo electoral de extranjeros residentes y 4) solicitar en el Ayuntamiento de
residencia la inscripcion en el Padron Municipal. La residencia en el municipio ha
de ser continuada, y comprender al menos los tres afios anteriores al dia de las
elecciones.

Para el resto de extranjeros residentes en Espafia debera aplicarse lo estableci-
do en el art. 6.1 de la Ley Organica de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social (LOEXIS)'® que, en acatamiento del precepto cons-
titucional anteriormente citado, dispone: “Los extranjeros residentes en Espafia
podran ser titulares del derecho de sufragio en las elecciones municipales, aten-
diendo a criterios de reciprocidad, en los términos que por Ley o Tratado sean
establecidos para los espafoles residentes en el pais de origen”!”. La mencion al

12. BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979. Dispone el art. 16. “Ninguna de las disposicio-
nes de los articulos 10, 11 y 14 podra ser interpretada en el sentido de que prohibe a las Altas Partes
Contratantes imponer restricciones a la actividad politica de los extranjeros”.

13.  BOE num. 145, de 18 de junio de 1983.

14. Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 45/158, de 18 de
diciembre de 1990.

15. Canje de Cartas y Anejos, de 6 de febrero de 1990, constitutivo de Acuerdo entre Espafia y
Noruega, reconociendo el derecho a votar en las elecciones municipales a los nacionales noruegos en
Espafa y a los espafioles en Noruega (BOE de 27 de junio de 1991). S6lo otro Acuerdo, el Tratado de
cooperacion y amistad de 3 de junio de 1988 entre Espafia y Argentina establece, asimismo, el
derecho de sufragio en las elecciones municipales en el pais de residencia. Pero el ejercicio del
derecho se condiciona a un futuro Acuerdo complementario que, hasta ahora, no se ha hecho efectivo,
por lo que el derecho no puede ejercitarse.

16. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre (BOE ntm. 10, de 12 de enero de 2000 y BOE ntim. 307, de 23 de diciembre de 2000,
respectivamente).

17. Un analisis exhaustivo del precepto, ESTEBAN DE LA Rosa, F., “Derechos de participacion
politica y empadronamiento de los extranjeros en Espafia”, Comentario sistemdtico a la Ley de Ex-
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término residencia alli establecido supone la posesion de un permiso de residencia
o una tarjeta de residente, es decir, a la residencia legal, ademas del cumplimiento
de las normas electorales espafiolas. Ello, evidentemente, excluye a los que se
encuentran en una situacion de estancia, lo cual es logico, asi como a los estudian-
tes ya que su tarjeta no es de residencia'® y, por supuesto, a quienes permanecen en
situacion irregular.

En la actualidad, a los extranjeros que no son nacionales de un Estado de la
UE ni de Noruega sdlo se les permite ser oidos en los asuntos que les afecten,
siempre que asi se establezca en el Reglamento Organico de la Corporacion donde
residan y estén empadronados. El art. 6.2 de la LOEXIS les reconoce el estatuto de
vecino, que otorga acceso a todos los derechos concedidos por la legislacion de
bases de régimen local para el residente empadronado. Pero es un vecino pasivo al
negarsele el principal derecho: el derecho a elegir y ser elegido en las elecciones
municipales. Un vecino al que, ademas, se le impide poder influir en los asuntos
municipales de forma organizada mediante la eleccion previa de representantes, lo
que si permitia el art. 6.2 antes de ser reformado por la Ley 8/2000". No obstante,
este ultimo precepto sélo podia ser entendido, “si no queria incurrirse en inconsti-
tucionalidad, como la apertura de un cauce de participacion publica que no podria
ir nunca mas alla de la obligacion para las Corporaciones Locales de dar audiencia
a los representantes de estos extranjeros que, elegidos mediante un proceso demo-
cratico, deseasen participar en los debates conducentes a la toma de acuerdos sobre
asuntos que directamente les pudiesen concernir”?. La actual redaccion se ha con-
siderado por la doctrina desafortunada, aunque fuera hecha de buena fe, puesto que
creara en el futuro tantas categorias y estatus de extranjeros residentes empadrona-
dos en Espafa como Corporaciones Locales tengan Reglamento Organico. Ade-

tranjeria (LO 4/2000 y LO 8/2000), Mercedes Mova Escupgro (coord.), Granada, Comares, 2001, pp.
547-578.

18. El art. 33 LOEXIS deja perfectamente claro que lo que se les concede es una autorizacion
de estancia cuya duracion sera igual a la del curso para el que estén matriculados, y que se prorrogara
anualmente si el titular demuestra que sigue reuniendo las condiciones requeridas para la expedicion
de la autorizacion inicial y que cumple los requisitos exigidos por el centro de ensefianza al que
asiste, habiéndose verificado la realizacion de los estudios. Si el estudiante pretende establecerse
posteriormente en Espaifia debera de obtener visado para residir en el pais de origen o procedencia, o
exencion de visado, y reunir los requisitos fijados para ello en los arts. 12-14 del Reglamento de
ejecucion de la LOEXIS, asi como los establecidos en la citada norma para la obtencidn, en su caso,
del permiso de residencia (arts. 40 y ss. del Reg. LOEXIS). Vid. RD 864/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LOEXIS (BOE num. 174, de 21 de julio de 2001;
correc. de errores, BOE ntim. 240, de 6 de octubre de 2001).

19. El art. 6.2 LOEXIS en su redaccion por la Ley 4/2000, de 11 de enero, reconocia a los
extranjeros residentes empadronados en un municipio el derecho a elegir de forma democratica entre
ellos a sus propios representantes con la finalidad de tomar parte en los debates y decisiones munici-
pales que les concerniesen y conforme se determinase en la legislacion basica de régimen local.

20. Robricuez BENoT, A., HOrRNERO MENDEZ, C. (coordinadores), EIl nuevo Derecho de extranje-
ria, Comares, Granada, 2001, pp. 57-60.
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mas, cabe dudar de que nos encontremos ante un verdadero derecho ya que si lo
fuese, al extranjero que se le niega deberia poder recurrir?'.

Otro medio de participacion especifico lo constituyen los Foros, los cuales han
debido crearse en acatamiento a lo dispuesto por la LOEXIS. Conforme a lo dis-
puesto en esta ley se han creado el Consejo Superior de la Politica de Inmigracion
(art. 68.1), y el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes (art. 70). Este
ultimo constituye el 6rgano de consulta, informacion y asesoramiento en materia
de integracion de los inmigrantes. En el art. 69 de la LOEXIS se dispone también
que los poderes publicos se comprometen a fortalecer el movimiento asociativo de
los inmigrantes. Pero, la existencia de movimientos asociativos propios que favo-
rezcan la integracion social y que sirvan de cauce para plantear sus problemas y
poder participar en las decisiones administrativas que les conciernan, si bien son
importantes para llevar su voz a la Administracion, en absoluto se acercan a la
auténtica participacion en la toma de decisiones que suponen las urnas. Por ultimo,
y dado que no se le permite al extranjero ejercer el derecho de sufragio en nuestro
territorio, se ha adquirido el compromiso de facilitar su ejercicio en los procesos
electorales democraticos de sus paises de origen, lo que amén de constituir un
mero proposito bienintencionado, en ningun caso favorece la integracion social y el
acercamiento a la sociedad de acogida.

En la actualidad, la residencia, ni siquiera la residencia permanente??, otorga al
extranjero el derecho de sufragio®. Al extranjero no comunitario se le niega, en
principio, el derecho al voto al no considerarlo ciudadano. Es la nacionalidad de un
determinado Estado la que otorga este derecho de ciudadania: nacional de un

21. Sacarra Y Trias, E., La legislacion sobre extranjeria e inmigracion: una lectura. Los
derechos fundamentales y las libertades publicas de los extranjeros en Esparia, Universitat de Barce-
lona, Barcelona 2002, p.162.

22. Laresidencia permanente es la situacion que autoriza a residir en Espafa indefinidamente.
Tendran derecho a obtenerla los que hayan tenido residencia temporal en Espana durante cinco afios
de manera ininterrumpida (art. 32 LOEXIS). Ello supone haber obtenido el inicial permiso de resi-
dencia y las sucesivas renovaciones.

23. Sobre este hecho existe un permanente debate politico en el Parlamento espafiol, sirva
como ejemplo la Proposicion de Ley Organica 122/000290, para el reconocimiento del derecho de
sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros en Espaiia, presentada por el Grupo Parlamenta-
rio mixto, el 24 de abril de 2003. Esta Proposicion se apoya en la Resolucion adoptaba por el
Parlamento Europeo sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Unién Europea de 15 de
enero de 2001, en la que se recomienda a Austria, Bélgica, Alemania, Espafia, Francia, Grecia,
Irlanda, Luxemburgo y Portugal que firmen y ratifiquen el convenio europeo sobre la participacion de
los extranjeros en la vida publica local, de forma 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 menos de tres afios. Sin duda, el recono-
cimiento de los derechos politicos junto a los derechos laborales y sociales es un claro avance en la
lucha contra la discriminacion que padecen los extranjeros, pero no debemos olvidar que estos cam-
bios han de venir precedidos de un debate previo. Un debate que debe responder a estas dos cuestio-
nes esenciales: qué modelo de ciudadania europea queremos y qué significado le vamos a otorgar a la
misma en relacion con las ciudadanias nacionales.
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Estado miembro de la UE, nacional de Noruega. Y parece que asi continuara en el
futuro ya que no se atisba otra politica al respecto por parte del Estado espaiiol, ni
tampoco por los legisladores comunitarios.

El art. 63. 4 del Tratado CEE ha dispuesto, en el marco de la politica de
inmigracion, el establecimiento de una serie de medidas que deberan adoptarse por
el Consejo antes de mayo de 2004, y que definen los derechos y las condiciones
con arreglo a las cuales los nacionales de terceros paises, que residan legalmente
en un Estado miembro, pueden residir en otros Estados miembros**. Ademas, existe
una propuesta de Directiva del Consejo relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion, donde se regulan las condiciones que
éstos deben cumplir para obtener tal estatuto y asi gozar del derecho de residencia
en otros Estados miembros?. No obstante, en ella no se incluye una clausula
general de equiparacion de derechos con los residentes comunitarios, ni se les
reconoce el derecho al voto en las elecciones municipales y europeas. Y no se
dispone nada al respecto, todo lo contrario, en la Carta de los derechos fundamen-
tales de la Union Europea, donde se afirma que el derecho a ser elector y elegible
en las elecciones municipales se circunscribe, a tenor de lo preceptuado en el art.
40, a los ciudadanos de la UE?. Y, sin embargo, como defiende E. Pérez Vera, la
nocién de ciudadania solo cobra sentido si se vincula al reconocimiento de aque-
llos derechos fundamentales que hacen que sus titulares dejen de ser considerados
como subditos, convirtiéndose en protagonistas de la vida politica de la sociedad
de la que forman parte. La ciudadania europea viene a jugar un papel analogo al de
la nacionalidad en relacion con los Estados miembros, en linea con la excepcion
consagrada en el articulo 16 del Convenio Europeo?’.

La situacion podria cambiar si Espafia, miembro del Consejo de Europa, se
obliga por el Convenio sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica
a nivel local, hecho en Estrasburgo el 5 de febrero de 1992, que ha entrado en
vigor en 1997%. Este convenio surge por el convencimiento de que cada vez mas

24. Las medidas que se estan adoptando en la UE en materia de extranjeria, aunque se configu-
ren con caracter obligatorio, no podran suponer la construcciéon de una politica comun de extranjeria
que vincule a todos los Estados miembros sin excepcion, en tanto en cuanto siempre serd posible la
autoexclusiéon de dicha politica por parte del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca. Por ello, la
comunitarizacion de las materias contempladas en el titulo IV del tratado CE resulta incompleta. El
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca no participaran en la adopcion de las medidas propuestas en virtud
de dicho titulo, ni quedaran vinculados por las mismas, aunque, si lo desean, tienen abierta la posibi-
lidad de someterse a ellas.

25. DOCE C 240 E, de 28 de agosto de 2001.

26. DOCE C 364, de 18 de diciembre de 2000.

27. PEREZ VERA, E., “La Carta de derechos fundamentales de la Union Europea”, Los derechos
humanos. Libro homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Granada, 2001, p. 843.

28. Sutexto en http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/html/144.htm. A pesar de lo preceptuado
en el art. 16 del Convenio de derechos humanos, el art. 60 de este mismo texto legal permite a las
Partes llegar mas alla de la proteccion acordada por aquel Convenio.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 37 (2003), 105-153.



114 ANA RUBIO CASTRO y MERCEDES MOYA ESCUDERO

los residentes extranjeros participan activamente de la vida y de la prosperidad de
la colectividad local. Por consiguiente, se estima justo que paises que se inspiran
en los principios democraticos del Consejo de Europa, examinen el modo en que
los extranjeros que permanecen un largo periodo de tiempo en un Estado miembro
puedan contribuir al proceso local de decision en las cuestiones que les conciernen.
En el Informe explicativo del convenio se argumenta que, aunque consideraciones
analogas podrian ser aplicadas a la toma de decision a nivel estatal, existe un
vinculo mas estrecho entre la condicion de ciudadania y la participacion en los
procesos de determinacion de lo que puede considerarse como la “voluntad nacio-
nal”, y que la existencia de este vinculo excluye la participacion de los extranjeros
en la vida politica nacional. Asi el art. 6 dispone que: “Cada Parte contratante se
compromete, a reserva de las disposiciones del art. 9.1%, a conceder el derecho de
voto activo y pasivo en las elecciones locales a todo extranjero residente, con tal
de que éste cumpla las mismas condiciones que se aplican a los ciudadanos y,
ademas, haya residido legal y habitualmente en el Estado en cuestion durante los
cinco anios anteriores a las elecciones”. No obstante, el Convenio contempla la
posibilidad de que el Estado realice una declaracion restringiendo la aplicacion de
este precepto al solo derecho de voto (derecho de sufragio activo) en el momento
del deposito de su instrumento de ratificacion o adhesion, declaracion que, en su
caso, Espafia no necesitaria realizar al permitirse ya el sufragio pasivo.

Asi pues, no resultaria posible la ratificacion de un convenio que se aplica a
todos los residentes extranjeros sin distincion de nacionalidad, sin proceder a la
reforma de la Constitucion Espafiola que somete este derecho a la condicion de
reciprocidad®®. Ni tampoco seria factible la reforma de la LOEXIS en la linea del
convenio sin tal modificacion. La reciprocidad representa un serio obstaculo para
el establecimiento de un marco legal claro para los extranjeros en Espafia, al que-
dar condicionado este régimen a circunstancias externas a la propia politica espa-
fiola de inmigracion y de integracion del extranjero en nuestra sociedad. Defende-
mos que una verdadera politica de inmigracion y extranjeria dificilmente puede
cumplir su propdsito atrapada en el principio de reciprocidad, por lo que propugna-
mos la necesidad de reformar el art. 13.2 CE a efectos de proceder a su supresion®'.

En conclusion, hoy por hoy, ni los instrumentos juridicos sobre derechos hu-
manos, ni las normas comunitarias, ni la Constitucion, obligan a la sociedad espa-
fiola a tener que compartir con los “inmigrantes extranjeros” el derecho a elegir a

29. Segln el art. 9.1 en caso de guerra o en caso de peligro publico que amenace a la nacion,
los derechos acordados a los residentes extranjeros conforme a la Parte I pueden ser sometidos a
restricciones suplementarias, en la estricta medida en que la situacion lo exija y a condicién de que
estas medidas no estén en contradiccion con otras obligaciones que derivan del Derecho internacional.

30. En el inicio se habia planteado a partir de la reciprocidad o, al menos, limitado a los
nacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa.

31. EsteBaN DE LA Rosa, F “Derechos de participacion politica y empadronamiento de los
extranjeros en Espafia”, ob. cit., p. 558.

Anales de la Catedra Francisco Suarez, 37 (2003), 105-153.



NACIONALIDAD Y CIUDADANIA: UNA RELACION A DEBATE 115

sus representantes y mucho menos que puedan ser representantes municipales de-
mocraticamente elegidos. Dicho esto, es un sin sentido que el régimen vigente
otorgue tal derecho al espafiol que lleva diez afios residiendo fuera de Espaiia, o
que adquiere la nacionalidad espafiola por opcidon o residencia de un afio en los
casos en que asi se dispone, frente a quien, por ejemplo, lleva residiendo de forma
legal ocho afios en nuestro territorio y sometido, a nivel local, a los mismos debe-
res que los nacionales. El acceso al sufragio en las elecciones municipales supone
una doble prueba de integracion: por un lado, el deseo, la intencidon de votar,
expresa la voluntad del extranjero de formar parte de la vida social; por otro, el que
pueda hacerlo, evidencia la aceptacion del no nacional como un igual por parte de
la sociedad de acogida.

2. Funcion publica

El art. 10.2 LOEXIS reconoce el derecho a los extranjeros residentes a acceder
en igualdad de condiciones con los nacionales de la UE a los puestos laborales. La
diferencia con los nacionales de la UE es que sélo éstos pueden acceder a puestos
que supongan ejercicio de funcion publica. ;Por qué este limite?

Segun los arts. 39.4 TCE y 28.4 Acuerdo EEE, las reglas que regulan la libre
circulacion de trabajadores no resultan de aplicacion a los empleos en la Adminis-
tracion Publica. Pero la jurisprudencia del TJCE (de aplicacion tanto a los comuni-
tarios como a los nacionales del EEE) ha limitado el alcance de aquella exclusion
mediante una interpretacion restrictiva del concepto de empleo publico. El TICE
reconoce el legitimo interés de los Estados miembros a reservar para sus nacionales
aquellos puestos de trabajo en la Administracion conexos al ejercicio de los pode-
res publicos y a la tutela de los intereses generales®’. Los restantes puestos de
trabajo en la Administracion Publica no tienen la consideracion de empleo publico,
por lo que no pueden ser excluidos de la libre circulacion, debiéndose, por tanto,
respetar en relacion a los mismos la regla de la igualdad de trato. Los ciudadanos
suizos, al igual que los nacionales de la UE y del EEE, disfrutaran del derecho a
ocupar un empleo en la Administracion Publica en el marco de la libre circulacion
de trabajadores, si bien en este caso el reconocimiento de ese derecho se infiere
claramente del propio Acuerdo CE-Suiza, que tan s6lo excepciona la referida liber-
tad comunitaria para aquellos supuestos en los que se pretenda “ocupar un empleo
en la Administracion publica vinculado al ejercicio de una potestad publica y
destinado a salvaguardar los intereses generales del Estado o de otras colectivida-
des publicas” (art. 10 del Anexo I al Acuerdo).

32. En 1993,y ante los continuos problemas interpretativos, la Comision elaboré una Comuni-
cacion sobre la libre circulacién de trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracion
publica de los Estados miembros, que establece cuales son los sectores en los que podria ser aplicable
la exclusion (DOCE C 72, de 18 de marzo de 1988).
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En Espafia, el acceso a la funcion publica de los nacionales comunitarios se
halla regulado por la Ley 17/1993, de 23 de diciembre®, que ha sido modificada
por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre®, y desarrollada, en lo que concierne al
empleo en la Administracion General del Estado y sus Organismos publicos, por el
RD 543/2001, de 18 de mayo*. La Ley 17/1993, en su art. 1.1, reconoce a los
nacionales de la UE el derecho a acceder en igualdad de condiciones que los
espafoles a todos los empleos publicos, con la salvedad de aquellos “que impliquen
una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder publico y se trate de
funciones que tengan por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de las
Administraciones publicas”. Y en su art. 1.2 extiende el mencionado derecho “al
conyuge de los esparioles y de los nacionales de otros Estados miembros de la
Union Europea, siempre que no estén separados de derecho, asi como a sus des-
cendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho,
menores de 21 arnios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas” (obvia-
mente en los casos en que sean nacionales de terceros Estados). La Ley reconoce
también el derecho al acceso a la funcion publica, con el mismo limite que para los
comunitarios, a los nacionales del EEE y de Suiza, y a sus familiares (conyuge no
separado de derecho, descendientes menores de 21 afios...), tal y como se despren-
de del apartado 2° del art. 1.2.

Para concluir puede afirmarse que, en Espafia, el acceso a la funcion publica
se reconoce, en las mismas condiciones que a los espafioles (con la tnica excep-
cion de los empleos que impliquen el ejercicio de poder publico) a todos los
nacionales de la UE, del EEE y de Suiza, asi como a los familiares de éstos y de
los espafioles nacionales de terceros Estados. No asi al resto de los nacionales de
terceros Estados residentes en Espafia, a quienes solo se les reconoce el acceso,
como personal laboral, al servicio de las Administraciones Publicas, de acuerdo
con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad (art. 10.2 LOEXIS). Un derecho que les permite presentarse a las ofer-
tas publicas de empleo que convoquen las Administraciones Publicas, e inscribirse
en las bolsas de trabajo que se establezcan como mecanismos de seleccion para
contratos de duracion determinada. No existe razon alguna que explique por qué se
niega a los residentes nacionales de terceros Estados no unidos por vinculos fami-
liares a nacionales de la UE, EEE, suizos..., cuando si se admite para los mismos
nacionales si tienen esos determinados vinculos. Asi el residente permanente de
nacionalidad marroqui no podra acceder a las ofertas publicas de empleo, y el
nacional marroqui con residencia de seis meses en Espafia casado con espafiola si,
juno puede ser profesor titular de Universidad y el otro no? ;Uno puede ser

33. BOE num. 307, de 24 de diciembre de 1993.

34, BOE num. 312, de 30 de diciembre.

35. BOE num. 130, de 31 de mayo de 2001. En un Anexo de este RD recoge los Cuerpos y
Escalas de la funcion publica estatal que exigen en todo caso la posesion de la nacionalidad espafiola
y que, por tanto, estan excluidos del ambito de aplicacion de estas normas.
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profesor titular de arabe en la Facultad de Traduccion e Interpretacion, y el otro
solo profesor asociado hasta que case con espafola o adquiera la nacionalidad
espafiola? Resulta dificil de precisar qué entiende el legislador espafiol por funciéon
publica y qué se debe preservar3.

Para corregir la diversidad de estatutos juridicos que la extranjeria introduce
entre personas?’ es por lo que, desde ciertos sectores de la doctrina, se defiende la
necesidad de eliminar la nacionalidad como requisito para la plena ciudadania,
optandose por la residencia como un criterio mas adecuado a la realidad globalizada
que hoy vive el Estado-nacion. Sin embargo, como demostraremos a continuacion,
la nacionalidad continua siendo un instrumento politico esencial para la proteccion
y garantia de los derechos humanos de los nacionales y de los no nacionales. Otra
cosa distinta es que se ponga fin a la multiplicidad de discriminaciones institucionales
que existen contra ciertos extranjeros mediante un reforma radical de la nacionali-
dad y del estatuto de residente.

III. NACIONALISMO CiVICO Y COSMOPOLITISMO
1. Nacionalismo civico y republicanismo nacional

Aunque la tradicion europea estd fuertemente marcada por la idea de nacion
como patria comun, no podemos analizar su relevancia sin aludir al patriotismo

36. Ante la pregunta: qué se desea preservar o proteger con esta disparidad de criterios a la
hora de agilizar o obstaculizar la nacionalidad, merece una mencion especial la Ley 32/2002, de 5 de
julio, de modificacion de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas
Armadas, al objeto de permitir el acceso de extranjeros a la condicion de militar profesional de tropa
y marineria. Aunque en esta ley se reconoce que la defensa nacional es responsabilidad esencial de los
ciudadanos espafioles —lo que explica que se restrinja este derecho a los extranjeros—, se permite el
acceso de los extranjeros a la carrera militar con base en vinculos historicos, culturales e incluso
lingiiisticos. La relacion de servicios profesionales con las Fuerzas Armadas se establecerd mediante
la firma de un compromiso unico que tendra una duracioén de tres afios y que tiene desde la fecha de
la firma efectos sobre el reconocimiento de residencia y permiso de trabajo. A aquellos extranjeros
que deseen ingresar en los centros docentes militares de formacion se les exigira la nacionalidad
espafiola, y la misma se le reconocera con los siguientes requisitos: tener la residencia legal en
Espafa, no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espana haya
firmado un convenio en tal sentido, tener mayoria de edad con arreglo a la ley nacional y carecer de
antecedentes penales en Espafia o en sus paises anteriores de residencia por delitos existentes en el
ordenamiento espafiol. Esta modificacion se justifica en la exposicion de motivos como un ejemplo de
solidaridad de la sociedad espafiola con respecto a los extranjeros en Espafia y su integracion social,
pero la razon ultima es otra: las dificultades que encuentran las Fuerzas Armadas para que los
nacionales se integren en la condicion de militar profesional de tropa y marineria; y el niimero
creciente de los profesionales de tropa y marineria que una vez concluido el contrato de tres afios no
renuevan.

37. Vid. Mova Escupero, M, “;Extranjeria o extranjerias?”, La inmigracion en Espaiia. Con-
textos y alternativas. 3 Congreso Nacional de Inmigracion, vol. II. Ponencias, Granada 2002, pp.
551-565.
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republicano, puesto que ambos discursos estan marcando el debate tedrico mun-
dial. Para los tedricos republicanos la republica representa la forma de vida en la
ciudad, esto es, un ordenamiento politico y un amor al “vivero libero”, como diria
Magquiavelo3®. Esta pasion por la politica no se genera por el s6lo hecho de compar-
tir un espacio o una lengua, es preciso construirla en el seno de las relaciones entre
el Estado y sus miembros; asi cuando estas relaciones cambian la patria desaparece
(Rousseau)®. Esto significa que la patria no es una idea que esté de forma natural
en los hombres, sino que se desarrolla en la practica de la participacion y en la
relacion con las instituciones. A diferencia del pasado, el patriotismo republicano
moderno no exige una apuesta fuerte con la idea de libertad, se trata mas bien de
un sentido del deber y del compromiso politico para con la libertad; se trata de un
ideal ciudadano que se refuerza en el respeto al espiritu de la Constitucion del
Estado y en la obediencia a las leyes.

Mientras la patria de los republicanos es una institucion moral y politica, por
consiguiente artificial, la idea de nacion se desarrolla tedéricamente en sus inicios
como una creacion natural. Esta unidn entre nacion y naturaleza obedece al hecho
de que en Europa se establece una estrecha relacion entre Estado-nacion-cultura. A
diferencia del patriotismo republicano, el Estado-nacion europeo debe enfrentarse a
la institucién monarquica y a lo que ella representa, por lo que ha de hallar un
formula que integre lo natural y lo artificial, esa formula es el concepto de nacion.
Asi el pueblo, organizado en nacion, se convierte en el sujeto politico natural y
soberano. Pero no siempre ha existido esta tension entre nacion y patriotismo
republicano. John Stuart Mill construye su concepto de nacion a través del princi-
pio de nacionalidad®’, ¢ hizo posible un desarrollo muy proximo a la idea de patria
republicana.

A pesar de estos puntos de unidn, se hace preciso diferenciar el patriotismo
republicano del nacionalismo étnico y civico. “El patriotismo republicano difiere
del nacionalismo civico en que es una pasion y no el resultado del consentimiento
racional. No se trata de lealtad a principios politicos, universales y neutrales, tanto

38. Virori, M., “El sentido olvidado del patriotismo republicano”, Isegoria, 24, 2001, p. 7.

39. Ibidem, p. 8.

40. “No hace falta decir que no entendemos (el principio de nacionalidad) como infundada
antipatia por los extranjeros; o por el cultivo de peculiaridades absurdas porque son nacionales; o por
el rechazo a adoptar lo que otros paises han descubierto que es bueno. En todos estos sentidos, las
naciones que tienen el espiritu nacional mas fuerte son las que tienen menos nacionalidad. Lo enten-
demos como un principio de simpatia, no de hostilidad; de union, no de separacion. Nos referimos a
un sentimiento de interés comun entre todos los que viven bajo el mismo gobierno y que estan
contenidos en unas mismas fronteras naturales o historicas. Hacemos referencia a que una parte de la
comunidad no ha de considerarse forastera frente a otra parte; a que han de cultivar el lazo que les
mantiene juntos; han de sentir que son un pueblo, que su suerte esta unida, que lo que sea malo para
un compatriota es malo para ellos mismos; y que no pueden, de forma egoista, desentenderse de su
participacion en los problemas comunes cortando la conexion”, MiLL, J. S., 4 System of Logic, VI, p.
10.5. Esta idea de nacién como equivalente a la de patria esta también en G. Mazzini, “Dei doveri
dell’vomo”, Scritti politici, UTET, Turin, 1972, p. 884.
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histérica como culturalmente, sino el compromiso con las leyes, la constitucion y
la forma de vida de una republica particular. El patriotismo republicano es también
diferente del nacionalismo étnico porque no concede relevancia moral o politica a
la etnicidad. Por el contrario, reconoce relevancia moral y politica a los valores
politicos de la ciudadania, particularmente a la igualdad republicana, que son hos-
tiles al etnocentrismo”*!. Es decir, la ciudadania no nace de los lazos de la naciona-
lidad, es la politica, la politica democratica, la que construye la ciudadania. Para el
patriotismo la ciudadania representa participacion y acceso a los derechos y las
libertades. Para el nacionalismo civico la ciudadania representa pertenencia, reco-
nocimiento entre los iguales que forman la asociacion que es el Estado, y participa-
cion en el poder constituido mediante el ejercicio de los derechos y las libertades*2.
Las preguntas que surgen ante estas diferentes posiciones tedricas son: ;Cabe man-
tener y reproducir instituciones y estructuras politicas democraticas sin el desarro-
llo de ciertas actitudes civicas? ;No necesita la politica y el desarrollo de las
libertades de la existencia de una cultura societal nacional y democratica?

Si no es la nacionalidad el elemento conformador de la ciudadania, si ésta se
hace y se renueva en el hecho mismo de la participacion politica y esta pasion por
la politica no es natural, sino artificial, entonces sélo las convenciones, el respeto
a las leyes, la mantienen viva y activa. Aln aceptando esta argumentacion, no
queda claro si la ciudadania es la que conforma individuos libres o iguales, o son
los individuos libres e iguales los que conforman una ciudadania democratica a
través del hecho mismo de la accion politica. Habermas se opuso a esta distincion,
afirmando que no existe ciudadania sin sujetos libres e iguales, y que éstos se
conforman en el seno de estructuras e instituciones democraticas. Esto es, la ciuda-
dania y la autonomia son dos aspectos de una realidad comun, imposibles de
jerarquizar. Si aceptamos los argumentos de Habermas, el debate debe centrarse en
el concepto de democracia.

En nuestra opinidn, la democracia necesita algo mas que instituciones y leyes,
necesita de un 1éxico comin como lo denomina Kymlicka, o de una red publica
compartida de simbolos con la que los humanos significan a las personas o las
cosas, como la define Azurmendi®?; nos referimos a la cultura. La cultura societal

41. ViroLl, ob. cit., p. 13.

42. En este misma linea se pronuncia Afién, quien defiende que la ciudadania es un estatus
formal, pero también un vinculo de identidad y, sobre todo, un titulo de poder. Y De Lucas, quien
reproduciendo la argumentacion de Anon, defiende el término ciudadania como “condicion de perte-
nencia o cualidad de miembro de la comunidad politica que supone la titularidad de la soberania y la
atribucion de derechos que van mas alla de los derechos humanos fundamentales de caracter civil,
para dar entrada también a los politicos y sociales”. Dt Lucas, J., “Algunas propuestas sobre politicas
de inmigracion eficaces y respetuosas con los derechos Humanos (En el primer aniversario de la L.O.
8/2000)”, en Las Jornadas sobre Extranjeria, inmigracion, derechos humanos, Fundacion Al Andalus,
Granada, 2001.

43. AzurMmENDI, M., “Inmigracion e identidad ciudadana”, Claves, n® 128, diciembre 2002, pp.
22-23.
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es la pieza clave para el desarrollo de un conjunto de creencias y mitos democrati-
cos, esenciales para la participacion, el mantenimiento del hacer politico y de la
ciudadania. Sin ciudadanos con una cierta cultura civica, las democracias no se
mantendrian.

(Qué tipo de cultura habria que desarrollar para mantener la pasion por la
politica y el respeto a los valores politicos de la ciudadania? Para un cierto sector
de la doctrina habria que desarrollar una razonabilidad publica, un comun sentido
de la justicia (los derechos humanos), decencia civil y tolerancia pluralista**. La
construccion de un “nosotros* con legitimidad y excelencia s6lo es posible a partir
del sustrato comun que proporciona una cultura democratica. Una cultura que al
ser democratica en su interior permite y garantiza el respeto a la diversidad cultural
y al pluralismo politico; y que al ser tolerante hacia el exterior permite el estable-
cimiento de relaciones transnacionales e internacionales. Es decir, se propugna
una red publica de simbolos y mitos que hagan posible la construccion de una
ciudadania abierta capaz de desarrollar hacia dentro fuertes niveles de autonomia
personal, en nombre de los intereses de la comunidad total, y hacia fuera fuertes
niveles de respeto y solidaridad. Esto significa que la cultura societaria democrati-
ca no solo es importante para la libertad de los pueblos, también lo es para cada
uno de los individuos que la integran, puesto que ésta le permite elegir un proyecto
de vida propio de acuerdo con sus convicciones o preferencias, cuestionar las
creencias mayoritarias, y proponer nuevas interpretaciones, significados o valores
(Kymlicka).

Es cierto que a medida que las culturas son mas democraticas y liberalizadoras
los elementos comunes entre sus miembros se reducen, pero este hecho no quita
valor a la cultura societal como elemento de conformacion de la propia identidad
en el marco de la democracia. La cultura tiene valor para la determinacion de los
limites de lo imaginable, para marcar el debate sobre la utopia politica y como
elemento de conformacion de la identidad de las personas, al proporcionarles un
anclaje para su autoidentificacion®. En la mayoria de los casos, la gente identifica
esta cultura con la cultura societal de su naciéon*’, y la mayor parte de las personas
quieren ser libres e iguales en su nacién, no quieren una sociedad de puertas
abiertas, si bien una vez garantizada y no amenazada la existencia de la nacion,
opten por mostrarse favorables a la maxima movilidad y apertura (Ackerman).
Reconocer y garantizar el derecho de las personas a circular libremente no es
incompatible con la defensa de una cultura nacional. Ni la defensa de una cultura
nacional es incompatible con el patriotismo cosmopolita.

44. Ibidem, p. 24.
45. KyMLICKA, ob. cit., pp. 128-129.
46. Ibidem, p. 132.
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2. Cosmopolitismo

Martha Nussbaum hace una apuesta diferente al republicanismo nacional o a
los nacionalismos civicos, opta por el cosmopolitismo*’. Sostiene que la primera y
esencial lealtad de los seres humanos debe ser para con la humanidad. Una lealtad
que implica la idea moral del igual valor de todos los seres humanos. Proclamarse
ciudadanas y ciudadanos del mundo no significa ignorar el valor de las identifica-
ciones particulares para la conformacion de la identidad, “(p)odemos y debemos
dedicarles una especial atencion en la educacion. Pero al mismo tiempo, debemos
también trabajar para hacer que todos los seres humanos formen parte de nuestra
comunidad de didlogo y sean de nuestra incumbencia; basar nuestras deliberacio-
nes politicas en esta comunidad entrelazada y conferir una atencioén y un respeto
especial al circulo que define nuestra humanidad”*. Esta propuesta de hacer poli-
tica mas alla de los propios intereses nacionales, haciendo participes a “los otros”
que no estan pero que conforman junto a nosotros la humanidad, es sin duda el
ideal racionalista que habia inspirado al discurso politico kantiano y a la universa-
lidad como punto algido de la racionalidad humana. Pero este ideal, aceptable
desde el punto de vista moral y politico, presenta la dificultad de su aplicacion
desde el punto de vista juridico. Para que este ideal no perjudique a ningin grupo
social debe ser aceptado por todos los Estados del planeta, en especial por los
poderosos, pero para que €stos acepten incorporar otros intereses distintos a los
suyos, han de tener razones poderosas. ;Cuales pueden ser?

Desde el cosmopolitismo se defiende que pensar los problemas politicos como
parte de una ciudadania mundial proporciona un mejor conocimiento del “noso-
tros”, mejora la capacidad para la resolucion de los problemas nacionales y aporta
el mejor contexto en el que desarrollar el ideal de la justicia y de la igualdad®. Se
piensa que la educacién civica, que considera las fronteras nacionales como rele-
vantes, tiene tendencia a presentar las propias preferencias o necesidades como
neutras y naturales, al tiempo que introduce fuertes elementos de irracionalidad.
Mientras que si se comprende al nosotros desde la mirada del otro, se puede
determinar mejor qué existe en él de esencial, o no. Ademas, si el ideal de la

47. M. José Agra realiza en Espafia un analisis critico de las propuestas de Nussbaum y llega
a la conclusion de que su teoria “aporta elementos importantes desde la perspectiva del feminismo
internacional, sin embargo atendiendo a la ciudadania queda ain presa de la dicotomia soberania
nacional e interés internacional, o del ajuste entre cosmopolitismo y liberalismo politicos de las
capacidades. En este sentido las concepciones pluralistas, de multiniveles transversales, de la ciudada-
nia ofrecen una vision mas acorde con los intentos de no circunscribirse a la relacion entre individuos
y Estado, de una ciudadania global que apunta, mas alla de las fronteras y de los circulos, a una
comunidad imaginada y continuamente reimaginada, multiple y plural, del feminismo internacional o
trasnacional sin renunciar a las demandas universalistas”. AGra, M.* J., “Ciudadania: fronteras, circu-
los y cosmopolitismo”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n.° 36, 2002, p. 28.

48. NussBaum, C. M., Los limites del patriotismo, Paidos, Barcelona, 1999, p. 20.

49. Ibidem, pp. 18-19.
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igualdad se sitGia en el lugar politico que le corresponde y no se reduce a un simple
principio de control de la complejidad social, éste impone deberes morales para
con los otros que son ineludibles.

El cosmopolitismo no hace ilegitimo prestar una atencion especial al ambito
propio, sélo le impone la exigencia de que las decisiones politicas y econdmicas se
adopten sobre el presupuesto de que todos —Ilos seres humanos— tienen derecho a
la vida, la libertad y a la busqueda de la felicidad. Nussbaum critica los plantea-
mientos de Richard Rorty y Sheldon Hackney, al no explicar por qué los valores
que mantienen unida la ciudadania nacional no tienen el mismo efecto en la confor-
macion de la ciudadania mundial; por qué concluyen su potencialidad en la centra-
lidad de la nacidon. La respuesta a esta cuestion la encontramos en Kymlicka,
cuando afirma que para que una cultura tenga capacidad de conformar una centra-
lidad necesita de practicas e instituciones que la mantengan y la reproduzcan. Los
valores democraticos a nivel nacional pueden mantenerse y construir una ciudada-
nia unida porque cuentan con los instrumentos para hacerla posible: una constitu-
cién, un conjunto de reglas comunes, un proyecto educativo, instituciones socializadoras
e instancias de participacion y decision ciudadana. ;Puede mantenerse en el tiempo
una educacion cosmopolita sin practicas e instituciones que la hagan real? (Es
suficiente para el desarrollo de esta ciudadania mundial la presencia y convivencia
de los otros, que la inmigracion representa y hace posible? ;Qué limites se estable-
cerian desde el cosmopolitismo a la inmigracion? ;Serian viables paises de puertas
abiertas?

Se afirma que el cosmopolitismo es una especie de exilio, al desprenderse esta
opcidn de las comodidades y del anclaje que permite el patriotismo nacional, y al
arroparse tedricamente so6lo con la razén y el amor a la humanidad. El cosmopoli-
tismo dice enfrentarse a la teoria politica actual, al vacio, por lo que demanda de
los seres humanos altas dosis de imaginacion para la construccion de un nuevo
orden mundial. Pero esta argumentacion olvida que lo imaginable esta construido
en sus limites por la cultura societal en la que los individuos se conforman y
piensan; lo cual no significa restar valor o importancia a las transgresiones de fines
y valores establecidos o ignorar la libertad de opcion individual que las sociedades
democraticas desarrollan en su interior. Pensamos que el conflicto que Nussbaum
presenta no es irresoluble a nivel politico’®. No es incompatible el nacionalismo
civico o el patriotismo nacional con el respeto a los valores cosmopolitas®. El

50. EIl tnico cosmopolitismo hoy existente es el econdmico, pero no propone Nussbaum una
alternativa al capitalismo depredador e imperialista que hoy se impone en el planeta. No existe una
critica profunda a las actuaciones del banco mundial y del fondo monetario internacional, no se
analizan los contenidos econdmicos y politicos de los diferentes acuerdos econdmicos regionales e
internacionales que en las Gltimas décadas se estan produciendo. El esfuerzo por avanzar en la igual-
dad lo situa exclusivamente en la esfera politica, en el discurso politico que hoy sostiene a las
democracias occidentales. Pero jcomo coordinar a nivel politico el nuevo orden econémico mundial?

51. Conviene recordar que desde 1917, en la Constitucion mexicana, se intenta hacer el esfuer-
zo por conformar una cultura nacional compatible con el cosmopolitismo. En el articulo 3 que regula
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respeto a los otros iguales y diferentes en sus opciones y prioridades se introduce,
de modo suficiente, en nuestra opinion, a través de las condiciones socio-educati-
vas que hacen al nacionalismo respetuoso con el cosmopolitismo. Es mas, defende-
mos que el respeto y la solidaridad con el otro diferente y cercano, con el otro con
rostro, es el mejor de los cosmopolitismos. Esa otra fraternidad, la de la humanidad
de todos los seres humanos en abstracto recuerda a los ideales cristianos, o a la
humanidad rousseauniana, que agotan su responsabilidad social y politica en la
buena voluntad individual o en el esfuerzo intelectual de pensar en todos en abs-
tracto. Sostenemos el mas modesto anhelo politico de la justicia social, que exige
programas y politicas concretos de intervencion directa sobre los problemas socia-
les y politicos, a partir de un cierto proyecto de vida en comun, que representa la
Constitucion elaborada por el pueblo soberano organizado en nacién, en otras
palabras la ciudadania activa que comporta la nacionalidad.

El ideal y el proyecto de justicia social que desarrolla el Estado social y
democratico de Derecho contiene en su interior el esfuerzo de solidaridad, de lucha
contra la discriminacion y la desigualdad, junto al desarrollo de cualidades civicas
para la ciudadania, que son instrumentos suficientes desde los que establecer alian-
zas de desarrollo y paz con otros Estados del planeta. Encontramos serios riesgos
en la disolucion de las estructuras nacionales de garantia juridico-politica en aras
de un cosmopolitismo que, ante la ausencia de instituciones y practicas, quede
reducido a una simple posicion moral. Los prondsticos internacionales nos previe-
nen de los cambios abruptos que se avecinan. Las preguntas que debemos hacernos
ante ellos son: ;sera posible mantener la proteccion juridico-politica del Estado
social y democratico de Derecho en el seno de una economia mundializada?>?
(Hasta qué punto el cosmopolitismo, en abstracto, no es mas comodo y compatible
con los intereses econdomicos del nuevo mercado mundial?

3. Estado-nacion

Venimos defendiendo la importancia del nacionalismo civico-democratico como
la mejor cultura politica compatible con los ideales cosmopolitas, pero para un

el sistema educativo se dice: “tenderd a desarrollar armonicamente todas las facultades del ser
humano y fomentard en él, a la vez, el amor a la patria y la conciencia de la solidaridad internacio-
nal, en la independencia y en la justicia...”. Las referencias cosmopolitas se encuentran en la Consti-
tucion Espafiola de 1978, en el preambulo, donde se establece como un objetivo basico: “Colaborar
en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de
la Tierra”.

52. Frente a quienes afirman que el Estado social esta en crisis y es no sostenible Peter Taylor-
Gooby defiende la posibilidad de su mantenimiento. Para respaldar esta afirmacion analiza las politi-
cas desarrolladas por el gobierno conservador inglés de los ochenta y sus decisiones ante la crisis
econdmica. TAYLOR, P, “Opinién publica y Estado de bienestar: futuro de la politica social bajo el
gobierno conservador de los ochenta”, Crisis y futuro del Estado de bienestar, Alianza, Madrid, 1989,
pp. 149-179.
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cierto sector del cosmopolitismo®* el nacionalismo civico seria compatible con el
Estado, pero incompatible moralmente con la idea de nacion. Desde este sector
doctrinal se argumenta que existen muchas razones para pensar que el vivir en
comunidades politicas mas reducidas que la especie es mejor para todos de lo que
seria un Estado mundial unico, pero la existencia del Estado, de las regiones o de
las provincias, etc., no quita valor ni importancia a la diversidad cultural y al
cosmopolitismo®*. Sin embargo, el debate, como ya hemos expuesto, no esta en el
objetivo. Todos, en principio, podriamos estar a favor del cosmopolitismo como
ideal regulativo, la dificultad estd en como armonizar las libertades y derechos
individuales de los nacionales hoy, con los derechos de todos los seres humanos
que integran la humanidad.

Los cambios institucionales que se estan produciendo en los ambitos juridico-
politicos no hacen presagiar que sea deseable desprenderse del paraguas protector
que representa el Estado-nacion, a pesar de sus limites en la proteccion y garantia
de los derechos y libertades de sus nacionales. ;Qué hace imaginar que una mera
organizacion estatal sin nacion, esto es, sin el sentimiento de pertenencia (o de
consentimiento racional a la Constitucion, un conjunto de leyes y forma de vida de
una republica particular), fuera mejor para la vida de las personas tanto nacionales
como extranjeros en lo que afecta a sus libertades y derechos? ;Desde donde se
determinarian los significados de la libertad y la igualdad, y las zonas de penumbra
de los estandares generales normativos, sin el referente al proyecto social que se
desea construir en comun? Por otro lado, si dejaramos el cosmopolitismo reducido
a un simple sentimiento o a una mera opcion de vida individual, cometeriamos el
grave error de pensar que la buena voluntad es suficiente para producir cambios
sociales, o que la educacion en valores cosmopolitas producira futuras generacio-
nes de ciudadanos y ciudadanas del mundo. Los afios treinta en Europa nos desper-
taron de ese suefio reformista. La educacion no produce por si cambios sociales, se
necesitan cambios en las estructuras juridicas y politicas. Los modelos y los valo-
res se desarrollan y reproducen a través de la educacion, pero necesitan de institu-
ciones y relaciones en los que ejercerse y desarrollarse.

Algunos de los planteamientos cosmopolitas americanos olvidan que éste ha
sido un viejo sueflo europeo, pero, a diferencia de Estados Unidos, Europa conoce
las trampas® que envuelven a este suefio cuando solo se arropa de buenos senti-
mientos. Es de todos conocido también los riesgos que originan las lealtades étnicas
y nacionales, y el cinismo de quienes desde la parcialidad hablan en nombre de la
Humanidad. Pero los desafios del futuro no se resuelven alejandose, aun mas, de la
realidad social, sino confrontando la realidad social con el ideal que las institucio-
nes dicen proteger y garantizar.

53. Véase K. A. ArpriaH, “Patriotas cosmopolitas”, en Los limites del patriotismo, Paidos, Bar-
celona, 1999, pp. 40-42.

54. Para Barber la cuestion relevante no es nacionalismo o cosmopolitismo, sino lograr que
sean seguros. BARBER. B., “Fé Constitucional”, en Los limites del patriotismo, cit., p. 49.

55. Algunas de estas trampas se encuentran enraizadas en el individualismo imperante.
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La teoria de los circulos concéntricos, con la que Nussbaum trata de explicar
la coexistencia entre cosmopolitismo y localismo, deja sin explicar como alcanzar
este equilibrio, sobre todo cuando sabemos que una y otra perspectiva conducen a
posturas politicas, tanto a nivel nacional como internacional, muy distantes. El
tema de la inmigracion es buena prueba de ello. ;Hasta donde llega la responsabi-
lidad para con los extranjeros, cuando existen recursos escasos? ;Quién tiene prio-
ridad, el nacional pobre cercano o los necesitados del mundo? ;Entre los deshere-
dados a quién socorrer? ; Tienen prioridad los nifios o los adultos? ;Qué responsabilidad
asumir ante la desnutricion, el hambre, la falta de salud en el mundo? ;Qué agenda
politica hay que realizar para socorrer al proéjimo que denominamos humanidad?
(Como y a partir de qué supuestos establecemos las prioridades y el nivel de
responsabilidad para actuar? ;Quién asume el liderazgo de este nuevo hacer politi-
co? Creo que es dificil afrontar la responsabilidad con el otro lejano, si esta res-
ponsabilidad no se aplica con el otro proximo.

Apreciar la singularidad cultural y exaltar el amor a la humanidad es posible
corrigiendo en el nacionalismo civico los déficit que atn existen de democratiza-
cion y de falta de respeto a la diversidad. Las diferencias han sido utilizadas en los
sistemas juridicos nacionales para fundamentar desigualdad o discriminaciéon, no
tomadas en consideracion para avanzar en la igualdad. Las dificultades del univer-
salismo para llevar a cabo un proceso de traduccion cultural que haga posible el
consenso y que supere las exclusiones del pasado son muchas. Estas existen tanto
si se opta por el cosmopolitismo como por el nacionalismo, pero son mas faciles de
neutralizar si la opcién es un nacionalismo civico democratico consciente de su
pertenencia a un mundo globalizado.

Estamos de acuerdo con quienes sostienen que la viabilidad del nacionalismo
civico o del patriotismo, “depende de que el Estado disponga del suficiente espacio
politico como para permitir el surgimiento y mantenimiento de dicho Estado huma-
no, y para hacer que la viabilidad ¢ importancia del proyecto estimulen la partici-
pacion ciudadana. El modelo sueco es el paradigma de esta posibilidad y su des-
aparicion es un sintoma de la actual era de la globalizacion”¢. Si a Suecia no se
permite mantener su identidad como consecuencia de las presiones internacionales
a que esta sometida por el capital, para que reduzca sus impuestos, congele los
salarios y disminuya su nivel de bienestar, confiar sin reformas en la orientacion
nacionalista seria una ingenuidad. Por otra parte, la desigualdad econdémica actual
en el mundo hace igualmente imposible un cosmopolitismo sin mas. Por todo ello,
es preciso buscar formulas politicas que se enfrenten a los desvios del pasado y
refuercen las bases democraticas que el devenir historico ha desvelado como nece-
sarias.

Hay que denunciar la globalizacion dirigida por el mercado, cuyo modelo de
actuacion son las estructuras que hoy rigen los gobiernos regional y global: la

56. FaLk, R., “Una revision del cosmopolitismo”, Los limites del patriotismo, cit., p. 69.
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Unién Europea, el Area de libre Comercio de América del Norte, las Conferencias
Economicas del Grupo de los Siete, la incipiente Organizacion del Comercio Mun-
dial, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, todas ecllas fuertemente
marcadas por el capital internacional y el beneficio, y muy alejadas de las politicas
de bienestar social o desarrollo de los derechos humanos de los diferentes pueblos
del planeta. No se dice nada nuevo cuando se afirma que el mercado no establece
ni defiende valores sociales, que éstos han de protegerse y desarrollarse en el
marco de la politica y de una politica capaz de ilusionar a la ciudadania. Creo que
lograrlo no es posible en estos momentos, al margen del Estado-nacion. Nos parece
peligroso reducir el Estado a un simple aparato organizativo. Por ello defendemos
el nacionalismo civico democratico como la cultura que ha de conformar la asocia-
cion humana que el mismo representa y a la nacionalidad como derecho subjetivo
fundamental que transforma a cada ser humano miembro de la comunidad politica
en pieza esencial del poder constituyente y del poder constituido.

Falk propone, ante la falta de autonomia y soberania actual de los Estados y la
imparable globalizacion econdmica, el desarrollo de un didlogo ininterrumpido y
un ethos inclusivo entre nacionalismo y cosmopolitismo. Frente a la globalizacion
desde arriba dirigida por el capital y éticamente neutra, Falk defiende una globali-
zacion desde abajo concebida en funcién de las necesidades de las personas y
proteccion de la naturaleza. Para pasar, en un segundo momento, a la transforma-
cion de la participacion politica. El nacionalismo, continiia argumentando, da por
supuesta la capacidad del Estado soberano como agente moral, cuando la globali-
zacion econdmica lo somete a una continua erosion de sus fundamentos de lealtad
para con la comunidad. Si el Estado-nacion ha dejado de ser el sujeto moral, por
este motivo “hay que desvincular la practica de la democracia de su tradicional
nexo Estado/sociedad”, y reconocer y fomentar lo que David Held definid6 como
“democracia cosmopolita”.

Para Held la defensa de las democracias estatales exige el desarrollo de una
democracia politica internacional. Los Estados estan sometidos e inmersos en un
contexto mundial en el que la autoridad y el poder de gobierno se ejerce en multi-
ples instancias. El mundo esta integrado por diversas “comunidades de destino”que
se solapan entre si y ante las que s6lo caben dos opciones: que los paises poderosos
y los mercados no regulados decidan o que se creen nuevas formas de democracia
y una regulaciéon mas efectiva que pueda someter a los procesos econdmicos y
financieros a control politico. Europa es un claro ejemplo de como los Estados no
han sido suficiente garantia de la proteccion de los derechos humanos. El holo-
causto y los fascismos asi lo demuestran. El Estado es importante pero han de
desarrollarse en torno a ¢l un sistema de estructuras de control a nivel supranacional
e internacional que lo controlen y hagan posible una mejor proteccion de los
derechos humanos®’. El futuro ha de ser concebido en términos cosmopolitas, pero
el nuevo complejo institucional de alcance global ha de estar avalado y desarrolla-

57. HEeLp, La democracia y el orden global, Paidos, Barcelona 1997, pp. 276-283.
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do por el derecho democratico basico que se construye y reproduce en cada Estado
nacion. Las ciudadanias podran desarrollar multiples esferas de actuacion, pero en
esta multiplicidad de centros de decision tomaran fuerza a partir de la onda expansiva
que sea capaz de producir el nacionalismo civico democratico y cosmopolita. “El
modelo cosmopolita de democracia es la base legal de un sistema de autoridad
global y dividido —un sistema de distintos centros de poder superpuestos, moldea-
do y delimitado por el derecho democratico—. En este contexto, la secesion adqui-
riria un nuevo significado —seria la particion de viejas identidades politicas dentro
de un marco politico comun, es decir, la reconfiguracion de las comunidades poli-
ticas tradicionales, por un lado, y el surgimiento de nuevas comunidades dentro del
marco de una estructura transnacional de accion democratica, por el otro”. Es asi
como Held sostiene que los individuos que integran las comunidades politicas
podrian tener una ciudadania multiple. En este nuevo marco los Estados-nacién no
pierden su protagonismo, s6lo lo redefinen. Ante la existencia de distintas tareas y
niveles de actuacion del Estado, “la idea del Estado moderno debe ser resignificada
en términos del derecho democratico cosmopolita basico”. En esta concepcion, la
autoridad soberana o la soberania derivara su legitimidad de un sistema de poder
justificado y legitimado por el derecho democratico cosmopolita. Pero como éste
requiere de un arco comun de instituciones que cuide de su consolidacion y aplica-
cion general, los Estados-nacion podrian desempefiar una funcién importante en
esta consolidacion, aunque no todos los centros de consolidacion y aplicacion sean
Estados. “La soberania es un atributo del derecho democratico basico, pero puede
ser fijada y organizada en diversas asociaciones autorreguladas, desde los Estados
hasta las ciudades y las corporaciones”.

En esta busqueda por superar las insuficiencias del Estado nacion se proponen
también nuevos sistemas de participacion y de construccién de consensos, en la
linea de lo que se denomina “tercer sector”. Asi, las conferencias globales organi-
zadas bajo los auspicios de Naciones Unidas se presentan como ejemplos de un
innovador ethos democratico, que imprime dinamismo a la interaccion entre las
personas y las estructuras de autoridad, para producir entre participantes y escena-
rio una nueva forma de relacion que contrasta con los dominios de la practica
democratica centrada en los rituales electorales y en las instituciones representati-
vas de partidos. Aunque estas conferencias no se asemejan en modo alguno a un
gobierno cosmopolita, son valoradas por ciertos sectores como ensayos de una
futura democracia cosmopolita, al crearse en ellas nuevos estilos de participacion,
responsabilidad y representacion®®. Frente a quienes consideran a estos espacios
como una nueva alternativa, o al menos como un laboratorio de experimentacion,
pensamos que estas nuevas practicas no pueden conformar espacios de autoridad.

Aunque compartimos la necesidad de establecer un nuevo didlogo entre el
nacionalismo civico y el cosmopolitismo, creemos que la mejor opcidn no se en-
cuentra en este tercer sector. El tercer sector nace celoso por mantener su autono-

58. Ibidem, p. 73.
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mia frente al Estado y cultivd una posicion politica de distanciamiento, aunque no
de hostilidad, asi lo prueban las relaciones de cooperacion entre ambos. ;Qué papel
puede desempefiar el tercer sector en el desarrollo de politicas publicas? ;El tercer
sector s6lo gestiona y ejecuta las politicas publicas nacionales o internacionales?
. Son los nuevos burdcratas revestidos de formas privadas?

Compartimos con De Sousa el argumento de que la descentracion del Estado
no significa su debilitamiento, sino un cambio en la naturaleza de su fuerza. “El
Estado pierde el control de la regulacion social, pero gana el control de la
metarregulacion, es decir, de la seleccion, coordinacion, jerarquizacion y regula-
cion de aquellos agentes no estatales que, por subcontratacion politica, adquieren
concesiones de poder estatal”. En este nuevo marco, el Estado asume como sujeto
politico la democratizacion de la metarregulacion y la democratizacion interna de
los agentes no estatales de la regulacion, donde cae la concepcion liberal del
interés general. “El Estado se convierte en un interés sectorial sui gemneris cuya
especificidad consiste en asegurar las reglas de juego entre los distintos intereses
sectoriales™’.

Una democracia que reduce su actividad al ambito interno de las fronteras
estatales se configura, en la practica, como una democracia de “apartheid”. De ahi
la necesidad de crear un nuevo orden global. Un nuevo orden en el que los Estados
deben ceder una buena parte de su poder a nuevas instituciones y estructuras
transnacionales a fin de hacer frente a las nuevas necesidades y controlar la accion
de los nuevos actores globales. Se hace preciso, por tanto, recolocar a los Estados
en la perspectiva de una futura democracia global, en la cual el ordenamiento
juridico de los Estados no va a constituir el inico sino uno mas de sus diversos
focos o fuentes legitimadoras. Ahora bien, cuando se destaca la influencia de la
economia sobre el Estado-nacion, se olvida que también el mercado necesita del
Estado-nacion. Las funciones que hoy demanda la economia global del Estado-
nacion no son las mismas de hace unas décadas, pero el hecho de que sean distintas
no significan que sean menos relevantes. En nuestra opinion, las funciones del
Estado contintian siendo esenciales. Si el capitalismo de mediados del siglo XX
necesité que Estado asumiera funciones de control y de redistribucion de las rentas
para que el consumo cubriera los niveles de produccidn, en estos momentos, la
globalizacion econdomica demanda formas juridicas y politicas homogéneas a nivel
internacional® para que la asuncion de riesgos sea previsible y controlable. ;Podria

59. Dk Sousa Santos, B., Reinventar la democracia. Reinventar el Estado, Sequitur, Madrid,
1999, pp. 77-80.

60. Esto explica la imposicion del neoliberalismo, como unico modelo politico posible para el
desarrollo, que los mas importantes organismos econémicos internacionales estdn imponiendo a los
Estados. Asi como el estatuto juridico que intenta negociar la organizacion mundial del comercio,
para dar paso al acuerdo multilateral de inversiones (AMI). El objetivo es establecer un marco juridico
que permita la libre circulacion de capital, sin que los Estados o parlamentos puedan impedirlo o
imponerle costes innecesarios. En resumen, las empresas transnacionales tratan de actuar como nue-
vos sujetos politicos.
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ser el discurso cosmopolita y la destruccion del Estado-nacion la respuesta a esta
necesidad econdémica?

Aunque la presion econémica que se ejerce contra los Estados que tratan de
sustraerse o experimentar nuevas formas juridico-politicas opuestas al neoliberalismo,
es la exclusion o la penalizacion econdmica, la dureza de esta sanciéon no hace sino
probar la importancia de las ciudadanias y de los Estados-nacion. Las presiones y
las movilizaciones a nivel internacional de las ciudadanias no deben interpretarse
como ruptura de las estructuras estatales, sino como nuevas instancias o instrumen-
tos de proteccion y garantia de los derechos de los miembros de la comunidad
politica estatal®!. Por todo ello, creemos que solo serd posible un orden mundial
democratico en la misma medida en que los sean sus Estados miembros; y los
Estados-nacion seran mas democraticos si el pueblo organizado en nacidén no ve
disminuida su capacidad como poder constituyente, parte alicuota del mismo que
cada miembro de la comunidad recibe a través de la nacionalidad. Un cosmopoli-
tismo sin Estado, sin Estados-nacion fuertes y sin ciudadanias nacionales organiza-
das y conscientes de la importancia de los derechos humanos, es una utopia politi-
ca que carece de los instrumentos para su desarrollo. Un Estado limitado a la
gestion de los asuntos domésticos es un Estado sin futuro. Y un Estado sin cultura
societal nacional sustentada en la nacionalidad, no puede existir. Por consiguiente,
pensamos que la solucion a los problemas humanos que presenta la inmigracion no
esta en disolver el concepto de nacionalidad para sustituirlo por el de residencia,
sino en homogeneizar los diferentes estatus de residencia y llevar a cabo una
reforma adecuada en la nacionalidad.

Antes de exponer aquellos cambios que consideramos mas adecuados para el
correcto reconocimiento y proteccion de los derechos de los nacionales y de los no
nacionales en el Estado espafiol, es importante analizar como se adquiere la nacio-
nalidad espafiola y qué privilegios aporta.

IV. VIAS DE ACCESO A LA NACIONALIDAD ESPANOLA
1. Introduccion

La nacionalidad no es un concepto univoco y su significado varia en los
diferentes ambitos normativos del ordenamiento juridico espafiol®?. Desde una 6p-
tica privatista, la nacionalidad es un estado civil, y como tal, un conjunto de
derechos y deberes. Pero, junto a esta acepcion, la nacionalidad es el vinculo
juridico y politico que liga a una persona fisica con su Estado, segiin definicion

61. Cada dia son mas los llamamientos que a nivel internacional se hacen, a través de internet,
para presionar sobre un determinado pais o gobierno.

62. Acerca de la complejidad de este concepto, FERNANDEZ Rozas, J. C., Derecho espaiiol de la
nacionalidad, Madrid 1987, pp. 19-22.
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contenida en la Exposicion de motivos de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de
modificacion del Cc en materia de nacionalidad®®. La nacionalidad define la perte-
nencia de un individuo a la poblacion primaria de un Estado. Esta “poblacion
primaria” esta constituida por el conjunto de individuos que mantienen entre si y
con la estructura estatal un arraigo que resulta mas fuerte, en orden o grado, que el
que puedan mantener con otro orden social u otra estructura estatal®. Finalmente,
junto a la dimension civilista y politica, la cualidad de nacional es un derecho que
corresponde a toda persona, tal y como establece el art. 15 de la Declaracion
universal de derechos humanos, el Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos y el art. 7 del convenio sobre los derechos del nifio, hecho en Nueva York el 20
de noviembre de 1989,

Sin embargo, cuando el Estado legisla en materia de nacionalidad no esta
vinculado por directrices o imperativos de Derecho internacional publico. Limites
que, hoy por hoy, no han sido establecidos. Es el Estado quien establece sus pro-
pios principios constitucionales en la materia y quien define las condiciones para
acceder a la categoria de ciudadano. El art. 11 de la CE, incluido en el titulo I, “De
los derechos y deberes fundamentales”, dispone en el apartado primero que la
nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo
establecido por la ley, que no ha de ser ley organica por cuanto no es materia
incluida en su art. 81, Y, en tanto derecho fundamental, las normas que la regulan
deberan interpretarse de acuerdo con la Declaracion universal de derechos huma-
nos. Esta regulacion establecida por ley, competencia exclusiva del Estado a tenor
de lo preceptuado en el art. 149 1 2° de la CE, se ubica, fundamentalmente, en los
arts. 17 a 28 del Cc, preceptos demasiadas veces reformados desde su redaccion
inicial en 1889, por modificaciones acaecidas en 1954, 1975, 1982, 1990, 1995 y
la ultima de 2002. Las reformas llevadas a cabo obedecen, en gran parte, a los
intereses del Estado por ampliar o restringir el circulo de sus nacionales, dentro y
fuera de su territorio.

La Exposicion de motivos de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, declara que su
objetivo es cumplir lo ordenado por el art. 42 del texto constitucional, que dispone:

63. BOE ntim.242, de 9 de octubre de 2002. Ya Federico de Castro afirmaba que la nacionali-
dad es, de un lado, un titulo para formar parte de la comunidad nacional, y, de otro, la cualidad de
pertenecer a la comunidad nacional organizada en forma de Estado. DE CasTtro Y Bravo, F., Derecho
civil de Espaiia, tom. 1I-1, 1952, pp. 395-396. El convenio europeo sobre la nacionalidad hecho en
Estrasburgo el 6 de noviembre de 1997 (del que aun no forma parte Espafia), y que ha entrado en
vigor el 1 de marzo de 2000, dispone en el art. 1, a) que “la nacionalidad designa el vinculo juridico
entre una persona y un Estado, y no indica el origen étnico de la persona”.

64. EsPINAR VICENTE, J. M., La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espaiiol,
Civitas, Madrid, 1994, p.80.

65. BOE nim. 313, de 1 de diciembre de 1990. Sobre la cuadruple acepcion del término
nacionalidad y sus funciones en el ordenamiento juridico espafiol, EspINAR VICENTE, J. M., ob.cit, pp.
33-56.

66. Vid. PErez VERA, E., “Articulo 137, Comentarios a las leyes politicas (Dir. Oscar ALzAGA
ViLLamiL), Constitucion espaiiola de 1978, tom. 11, articulos 10 a 23, pp. 230-240.
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“El Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos economicos y
sociales de los trabajadores esparioles en el extranjero, y orientarda su politica
hacia su retorno”. Y se justifica su aprobacion en el deseo de satisfacer las
demandas de numerosos descendientes de emigrantes espafioles que tuvieron que
salir de Espafia por circunstancias econémicas o politicas y que, habiendo perdido
la nacionalidad espafiola, encuentran obstaculos para su recuperacion. Piénsese que
fuera de territorio espafiol permanecen espafioles ¢ hijos de “espafioles” que per-
dieron su nacionalidad al adquirir voluntariamente la nacionalidad del pais al que
emigraron, asi como de hijos de espafioles de origen que, poseyendo desde su
nacimiento las dos nacionalidades, renunciaron a la espafiola u ostentaron exclusi-
vamente la extranjera al llegar a la emancipacion o a la mayoria de edad. El hecho
es que, si desean retornar al territorio espafiol, muchas veces tienen que entrar
como extranjeros y cumplir los requisitos de entrada, permanencia y trabajo im-
puestos por la LOEXIS. Para paliar esta situacion la Ley pretende mejorar las vias
de conservacion de la nacionalidad espafola para aquellos que han adquirido vo-
luntariamente, o se les ha atribuido por el ordenamiento juridico del lugar de
nacimiento, otra nacionalidad. Este interés, aunque loable y necesario, no responde
a los problemas que se suscitan respecto a los extranjeros que se encuentran en
Espafia. La Ley en ninglin momento surge para adaptar las normas espafiolas a la
nueva realidad social que se produce con la inmigracion. Es mas, ha hecho oidos
sordos a opiniones relevantes del propio Parlamento espaiiol, que habian propugna-
do la elaboracion de una ley de nacionalidad que favoreciera la integracion de los
inmigrantes en la sociedad, “pues las situaciones de marginalidad o de desigualdad
a que se ven sometidos los extranjeros propician una clasificacion de ciudadanos
de primera y de segunda, que sienta las condiciones objetivas para que se desarro-
llen con virulencia el racismo y la xenofobia¢s.

Hoy por hoy, la auténtica integracion del extranjero en el Estado receptor ha de
pasar por la adquisicion de la nacionalidad de éste®. Asi parece haberlo entendido
el Gobierno espaifiol al disponer como una de las acciones de actuacion en materia
de extranjeria e inmigracion, lo siguiente: “2.2. Mejora de los procedimientos para

67. Vid. Atvarez RopriGUEz, A., “Principios inspiradores y objetivos de la nueva reforma del
Derecho espafiol de la nacionalidad”, Revista de Derecho migratorio y extranjeria, noviembre 2002,
nim.1, pp. 47-86; LArRA Acuapo, A., “Nacionalidad e integracion social (A proposito de la Ley 36/
2002, de 8 de octubre)”, La Ley, nim. 5694, viernes 10 de enero de 2003, pp. 1-11.

68. Informe de la Subcomision de la Comision de politica social y empleo, de 27 de febrero de
1998, BOCG, Congreso de los Diputados, V1 Legislatura, serie D, 27 de febrero de 1998, niim. 248.

69. Asi se proclama en la primera y segunda Conferencias del Consejo de Europa sobre nacio-
nalidad, celebradas en Estrasburgo en 1999 y 2000, respectivamente. En concreto se sefiala que la
adquisicion de la nacionalidad del Estado de acogida forma parte del proceso de integracion de los
inmigrantes, y es esencial para mantener la paz, la estabilidad y la cohesion social. Este planteamiento
es compartido por un sector de la doctrina. Asi, RuBio Marin, R., “El reto democratico de la inmigra-
cion ilegal (a la luz del debate actual en Espafia)”, Anales de la Cdatedra Francisco Sudrez, nim. 36,
2002, pp. 173-196; Lara AGuapo, A., “Integracion social como forma de compatibilizar inmigracion
y democracia”, cit.
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la adquisicion de la nacionalidad, mediante la reduccion de los plazos de tramita-
cion, considerando que representa un claro exponente de la integracion en nuestra
sociedad. La adquisicion de la nacionalidad se configura como un aspecto impor-
tante en el proceso de integracion del inmigrante..., mejora de los procedimientos
para la adquisicion de la nacionalidad espafiola mediante la reduccion de los plazos
de tramitacion, considerando que representa un claro exponente de la integracion
en nuestra sociedad...””°. Pero ni en la LOEXIS, denominada de integracion social
de los extranjeros en Espafia, se menciona el posible acceso a la nacionalidad
espafola, ni en la reforma del Cc por la Ley 36/2002 se promociona o mejora su
adquisicion, aunque se fija un plazo maximo de un afio para la resolucion de los
expedientes’!.

La casuistica y el desarrollo pormenorizado de las normas reguladoras de la
nacionalidad desvelan la extraordinaria importancia que la misma tiene para el
Estado, asi como su fuerte trasfondo politico. El predominio del ius sanguinis o del
ius soli no hace sino poner de relieve que no existe Estado sin nacionales, y que el
ser nacional conforma el estatuto de sujeto con derechos y perteneciente, como
parte del poder constituyente, a la ciudadania plena. De ahi que resulte conveniente
analizar, brevemente, los modos de acceso a la nacionalidad espafiola que se esta-
blecen en el ordenamiento juridico espafiol.

La nacionalidad espafiola se puede adquirir por tres vias: por el hecho del
nacimiento (por filiaciéon o nacimiento en Espafia), por opcion y por naturalizacion
(por carta de naturaleza o residencia en Espafia). No obstante, el término adquisi-
cion no es correcto para referirse a la nacionalidad espafiola que se impone en el
momento del nacimiento, resulta mas apropiado utilizar el de “atribucion” de la
nacionalidad. La regulacion de la atribucion de la nacionalidad espafiola originaria
se contiene en los arts. 17 y 18 del Cc, regulandose en el art. 19 del Cc los
supuestos de adopcion de menores extranjeros por parte de nacionales espafioles.
Los criterios contenidos en el art. 17, que atribuyen la nacionalidad espafiola por
nacimiento, han de ser considerados indices que permiten deducir que el nacido va
a iniciar, sobre su base, una progresiva dinamica de arraigo con el colectivo de
nacionales espafioles’. Pero la atribucion de la nacionalidad espafiola por el hecho
del nacimiento o adopcién no es objeto de interés aqui, sino la de quien nace
extranjero fuera o dentro del territorio espafol. Por consiguiente, la exposicion se
centrara en la adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcion y naturalizacion.

No obstante, antes de adentrarnos en el andlisis de estas dos vias de adquisi-
cion de la nacionalidad, hay que referirse brevemente al supuesto de consolidacion
de la nacionalidad espafola. El art. 18 del Cc dispone: “la posesion y utilizacion

70. Resolucion de 17 de abril de 2001, de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la
Inmigracion por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros del dia 30 de
marzo de 2001, por el que se aprueba el Programa Global de Regulacion y Coordinacion de la
Extranjeria y la Inmigracion (BOE de 27 de abril de 2001).

71. Sobre este aspecto, LaARA AGuaDpo, A., ob. cit., p. 9.

72. Vid. EspINAR VICENTE, J. M., ob. cit., pp. 80-81.
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continuada de la nacionalidad espariola durante diez arios, con buena fe y basada
en un titulo inscrito en el Registro Civil (RC), es causa de consolidacion de la
nacionalidad, aunque se anule el titulo que la origino”. Los problemas se suscitan,
sin duda, en relacion a las personas nacidas en Guinea y, sobre todo, en el Sahara,
cuando eran colonias espafiolas. La diversidad de supuestos, la posible retroactividad
del articulo 18 y la sentencia del TS de 28 de octubre de 19987, que declara la
nacionalidad espafiola de un saharaui por posesion de estado, estan dando trascen-
dencia a una posesion y utilizacion de la nacionalidad espafiola derivada de actos
muy anteriores a la Ley de 17 de diciembre de 1990 que introdujo el mencionado
precepto. El camino para obtener tal reconocimiento es, aparte de la via judicial, el
expediente para la declaracion de nacionalidad espafiola con valor de simple pre-
suncion que debe instarse ante el encargado del Registro Civil del domicilio. La via
de la consolidacion puede llevar a regularizar la situacion de muchos trabajadores
guineanos y saharauis que se encuentran trabajando en territorio espafiol sin poseer
la documentacién pertinente’™, documentacion que, al declararse su nacionalidad
espafiola, ya no es exigible.

2. Derecho de opcion a la nacionalidad espaiiola

La opcion por la nacionalidad espafiola es un derecho que puede ejercitarse
por aquellos extranjeros que retinan determinados requisitos subjetivos y objetivos.
Entre los primeros se encuentra la voluntad de adquirirla. Ha de solicitarse por el
interesado, bien por si solo, si estd emancipado o es mayor de dieciocho afios, 0 a
través de su representante legal cuando sea menor de edad o se encuentre incapaci-
tado, pudiendo el incapacitado solicitarlo por si mismo, dentro de los dos afios
siguientes a la recuperacion de la plena capacidad, salvo que haya caducado el
derecho de opcion. Segun sea menor o mayor de catorce afios, la opcion por
representante exigird o no autorizacion del encargado del RC del declarante, que
decidirad en interés del menor, previa autorizacion del Ministerio Fiscal. La repre-
sentacion se rige por la ley nacional del interesado a tenor de lo preceptuado en el
art. 9.4 del Cc, ley que debera ser respetada salvo que atente al orden publico
espanol. Y, por lo que se refiere a la cualidad de incapacitado, el Cc exige sentencia
judicial, lo que supone imponer nuestros conceptos y categorias alla donde puede
que no existieran cuando se produjo la incapacitacion.

Los hechos objetivos que posibilitan la adquisicion de la nacionalidad espafio-
la por opcién son: 1) la filiacion de un espafiol o el nacimiento en Espafia cuya
determinacion se produzca después de los dieciocho afios de edad; 2) la adopcion

73. RAJ 1998, nim.8257. Comentario a esta sentencia, ALvarRez GONZALEZ, S., Revista espario-
la de Derecho internacional, 1999-1, pp. 163-170.

74. Vid. Garcia Rusio, M.? P, “Consolidacion de la nacionalidad espafiola”, Anuario de Dere-
cho civil, 1992, pp. 980-991.
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constituida después de los dieciocho afios; 3) estar o haber estado sujeto a la patria
potestad de un espafiol” y 4) tienen también derecho a optar, en funciéon de lo
preceptuado en el art. 20. 1 b) del Cc tras la reforma por Ley 32/2002, de 8 de
octubre, aquellas personas cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espa-
fiol y nacido en Espaiia. El ejercicio del derecho no exige que el progenitor mantu-
viera en el momento del nacimiento o minoria de edad del optante la nacionalidad
espafola. En todos los supuestos, salvo el Gltimo para el que no se fija limite
alguno de edad, el ejercicio del derecho esta sujeto a un determinado plazo. Hasta
los veinte afios, en el caso de los sometidos a patria potestad, pero si no estuviera
emancipado segun su ley personal al llegar a los dieciocho afios, el plazo se prolon-
gara hasta que transcurran dos afios tras la emancipacion; y dos afios tras la deter-
minacion de la filiacion o el nacimiento, y tras la adopcion.

La adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcion da lugar a una inscrip-
cion marginal a la del nacimiento, art. 46 Ley de Registro Civil (LRC). El procedi-
miento a seguir es el previsto en los arts 226 a 230 del RRC. La solicitud puede
presentarse en el Registro Civil del nacimiento o del domicilio del optante, debien-
do en este Gltimo caso de levantarse acta por duplicado a efectos de remitir uno de
los ejemplares al Registro Civil del nacimiento (arts. 64 LRC y 229 Reglamento
del Registro Civil). Si se encuentra en el extranjero, podra presentarla ante repre-
sentacion diplomatica o consular, y si no la hubiera, la declaracion podra formular-
se en documento debidamente autenticado dirigido al Ministerio de Asuntos Exte-
riores que dara traslado, a través del Ministerio de Justicia, al Registro competente
para la inscripcion. Las solicitudes seran admitidas aunque no se presente docu-
mento alguno, siempre que de la declaracion resulte la concurrencia de los requisi-
tos exigidos (art. 226 RRC), que habran de acreditarse en el plazo prudencial que
sefiale el Encargado. En tal caso, éste se limitara a levantar acta de la declaracion
y, en su dia, cuando todo quede acreditado, se practicara la inscripcion, consignan-
do fecha y hora de la declaracion (art. 227 RRC). La declaracion se completara con
la renuncia a la nacionalidad anterior en los casos exigidos (que no sera necesaria
para los iberoamericanos, andorranos, portugueses, filipinos o de Guinea Ecuato-
rial), y el juramento o promesa de fidelidad al Rey y a la CE por parte de los
mayores de catorce afios. La inscripcidn sera asimismo requisito imprescindible
para la adquisicion de la nacionalidad espaiola.

Expuestos sucintamente los requisitos y procedimiento a seguir para ejercitar
el derecho de opcion, conviene dedicar unas lineas a la reforma llevada a cabo por

75. El término patria potestad s6lo puede referirse a padre o madre; y la mencionada sujecion
no tiene por qué ser actual, ni estd sometida a un momento concreto. En la actualidad, al ser espafioles
por nacimiento tanto los hijos de padre espafiol como de madre espafiola, nazcan dentro o fuera de
Espaila, el precepto sera utilizado, fundamentalmente, en los supuestos de hijos de padres extranjeros
que adquieren la nacionalidad espafola después de nacidos aquellos. Acerca de estos tres supuestos,
MariN Lorez, A., “La adquisicion de la nacionalidad espafiola por opcion en la reciente Doctrina
Registral”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ano XVI, 15 de septiembre de 2002,
nam. 1925, pp. 2859-2882.
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la Ley 36/2002, reforma que ha sido esperada con ansiedad por miles de hijos y
nietos de emigrantes espafioles residentes en el extranjero, sobre todo en Iberoamérica.
Y ello, tanto por lo que supone de favorable como por las discriminaciones que los
intereses politicos o econdmicos, o politico-econdmicos y, en definitiva egoistas,
han producido.

Como se ha dicho, el art. 20 1 b) del Cc otorga el derecho de optar a la
nacionalidad espafiola desde el 9 de enero de 2003, sin plazo alguno, a los hijos,
biologicos o adoptivos, de padre o madre espafoles de origen y nacidos en territo-
rio espafiol. Este derecho existia en la Ley de 15 de julio de 1954 sin exigirse que
el progenitor espafiol de origen haya nacido en Espafia (art. 18). Tal derecho de
opcion desaparece en la reforma de 13 de julio de 1982, y pasa a ser un supuesto
de adquisicion de la nacionalidad espafola por residencia (art. 22 2°), si bien se
establece un derecho de opcion en la disposicion transitoria tercera de la ley 18/
1990 que pudieron ejercitar durante los tres afios posteriores a su entrada en vigor
aquellos cuyo progenitor era espafiol de origen, afiadiéndose el requisito de que
hubiera nacido en Espafa, y se reproduce en la disposicion transitoria primera de la
ley 29/1995, sometido igualmente a un plazo de caducidad (7 de enero de 1997),
reiterandose en la actualidad, pero sin plazo de caducidad. De este modo, se niega
la opcion a dos grupos de descendientes: los hijos de espafioles que adquirieron
nuestra nacionalidad de forma derivativa, y los hijos de espafioles nacidos en el
extranjero. Respecto a los primeros, se trata de aquellos que, careciendo de la
nacionalidad espafiola en el momento del nacimiento, la adquirieron con posterio-
ridad por opciodn, carta de naturaleza o residencia en Espafia. La causa puede ser el
no tener aquéllos sangre espafiola. En cuanto a los segundos, que si llevan sangre
espafiola, la discriminacion deviene porque su padre o madre espafioles de origen
no nacieron en territorio espafiol, lo cual no tiene ninguna explicacion logica, a no
ser que entendamos que s6lo deben “librarse” de residir legalmente en Espafia
durante un afio los hijos de la primera generacion de emigrantes espafoles. La
arbitrariedad de esta decision solo se entiende si se ha calculado que con los hijos
de los espafioles nacidos en territorio espafiol que emigraron con sus padres a
Europa o a Iberoamérica, ya tenemos suficiente mano de obra.

Ante la falta de nacionales para que asuman determinadas tareas, la ley
evidencia que se prefiere a los que llevan sangre espafiola, pero no a todos.
Valga un ejemplo para evidenciar el absurdo. Una pareja de nacionalidad espa-
flola emigrd a otras tierras en 1960 con un hijo de tres afios nacido en territorio
espafiol. En el pais de acogida tuvieron tres hijos mas que, segun nuestro ordena-
miento juridico, eran espafioles por ser hijos de padre espafiol (art. 17 Cc). Todos
ellos, al llegar a la mayoria de edad, perdieron por unas u otras causas la nacio-
nalidad espafiola (ostentar exclusivamente la nacionalidad del pais extranjero,
renunciar a la espafiola cuando era obligatorio venir a Espafia a realizar el
servicio militar...), y, al nacer sus hijos, eran extranjeros. Los hijos del primero
podran ejercitar el derecho de opcion, pero no asi los hijos de sus tres herma-
nos. La desigualdad es injustificada, irrazonable y, desde luego, no responde al
objetivo establecido en el texto constitucional que consiste en “favorecer a los
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descendientes de emigrantes espafioles que tuvieron que salir de Espafia”, ya que
solo se favorece a un sector de los mismos.

3. Adquisicion por carta de naturaleza y residencia en Espafia

La nacionalidad espafiola puede adquirirse también por carta de naturaleza y
por residencia en Espaiia. El art. 21 del Cc dispone que la nacionalidad espafiola se
adquiere por carta de naturaleza, otorgada discrecionalmente mediante Real Decre-
to, cuando en el interesado concurran circunstancias excepcionales. Se esta en
presencia de un concepto juridico indeterminado, “circunstancias excepcionales”,
cuya concrecion queda al absoluto arbitrio del Consejo de Ministros, y cuya inter-
pretacion oscila desde la difusion del castellano, al buen hacer futbolistico o a la
pertenencia a determinadas brigadas internacionales durante la guerra civil espafio-
la. El expediente es competencia del Ministerio de Justicia, que lo iniciara a peti-
cion de la DGRN, quien podra comisionar al encargado del Registro del domicilio,
sin que se requieran anuncios generales ni audiencia del Ministerio Fiscal (art. 365.
parrafo 3 RRC). El fundamento de tales concesiones no puede basarse en la arbi-
trariedad, sino en razones fundadas, aunque la mayor parte de las veces sean difici-
les de averiguar, dado que no se expresan en la resolucion los motivos de la
concesion o denegacion. Al no especificar la resolucion administrativa los motivos
de la concesion o denegacidn, se discute aln si la resolucion denegatoria puede
estar sometida a control judicial bajo la argumentacion de que la decision politica
que contiene, que ha de ser tomada por el Gobierno, es uno de los actos excluidos
del control judicial. No obstante, “los articulos 9.3, 24 y 106 CE inclinan la balan-
za a favor del control jurisdiccional e, indudablemente, por via contencioso admi-
nistrativa”’¢. Parece cierto que la carta de naturaleza puede paliar los graves proble-
mas que el sistema origina en ocasiones. Asi ocurriria, por ejemplo, en el supuesto
en que, exigiéndose diez afos de residencia para adquirir la nacionalidad espafiola,
el solicitante so6lo haya adquirido residencia legal en Espafia hace dos afios, pero
retina suficientes circunstancias como para demostrar su arraigo en nuestro territo-
rio, en el que ha permanecido los primeros ocho afios en situacion irregular.

Junto a este mecanismo excepcional, los extranjeros que pretendan adquirir la
nacionalidad espafiola a fin de evitar las trabas que el ordenamiento les impone
para permanecer y trabajar en territorio espafiol y poder gozar, en su caso, de la
libre circulacién por los demas Estados de la UE y del EEE, han de residir un
cierto periodo de tiempo legalmente en Espafia. Se exige como regla general diez
anos de residencia legal, estableciéndose plazos mas abreviados si se tiene la nacio-
nalidad de determinados paises —dos afios—, si es refugiado —cinco afios—, o se

76. Esta es la opinion, que compartimos, de CarBaLLO PINEIRO, L., “Control Jurisdiccional de
la actividad de la DGRN en materia de nacionalidad”, Derecho Registral internacional. Homenaje a
la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, 2003, p. 379.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 37 (2003), 105-153.



NACIONALIDAD Y CIUDADANIA: UNA RELACION A DEBATE 137

reunen determinadas circunstancias —un afio— (art. 22 Cc). Se establecen, por
tanto, preferencias o discriminaciones en las normas que regulan la adquisicion de
la nacionalidad espaifiola por residencia. La actual regulacion no ha reducido ningu-
no de los plazos anteriores, lo que quizas hubiera debido hacerse, en aras de
favorecer la integracion y otorgar el estatuto de ciudadano a los extranjeros que
soliciten la nacionalidad por esta via’’.

No obstante, el plazo se reduce a dos afios cuando se trate de nacionales de
origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal
o sefardies. La prueba de esta nacionalidad de origen se efectuara mediante certifi-
cacion expedida por el consul o funcionario competente del pais del solicitante que
acredite que lo es desde el nacimiento, o que la ha adquirido después pero que,
segun el ordenamiento juridico de ese pais, se considera de origen. Mencidn espe-
cial merecen los sefardies. Estos no son nacionales de un concreto Estado, sino
pertenecientes a un grupo cultural determinado, a una concreta comunidad israelita
que ha conservado a lo largo de los siglos las tradiciones espafiolas. La Instruccion
de la DGRN de 16 de mayo de 1983 sobre nacionalidad espafiola dispuso que la
condicion de sefardi hay que probarla mediante los apellidos que ostente el inte-
resado, el idioma familiar y otros indicios que demuestren la tradicién de pertenen-
cia a tal comunidad cultural, estimando tan s6lo como un principio de prueba la
pertenencia a la religion judia sefardita’®. Es precisamente el acercamiento a la
cultura espafiola lo que ha llevado al legislador a reducir el plazo de residencia a
dos afios, si bien ello no les exime de probar ante el encargado del Registro civil de
su domicilio en Espafia el grado de integracion en la sociedad espafiola, requisito
que ha de justificarse en todos los supuestos de adquisicion por residencia.

La condicion de refugiado reduce el plazo de residencia a la mitad, seguramen-
te en aras de cumplir el mandato del art. 34 del Convenio de Naciones Unidas, de
28 de julio de 1951, del que Espafia es parte desde 19787, en el que se impone a
los Estados la obligacion de facilitar y acelerar la posibilidad de adquirir su nacio-
nalidad, asi como reducir las complicaciones y tramites. El estatuto de refugiado

77. Entendemos que deberian haberse equiparado a los refugiados, ya que en muchas ocasio-
nes no pueden ser considerados como tales, en lo que respecta a la reduccion del plazo de residencia
legal, los que tienen reconocido el estatuto de apatrida, conforme al cual tienen derecho a residir y
trabajar legalmente en territorio espafiol (RD 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de reconocimiento del Estatuto de apatrida (BOE num. 174, de 21 de julio). Sobre todo
cuando el art. 34 del Convenio del Estatuto de los Apatridas, hecho en Nueva York el 28 de septiembre
de 1954, al que Espaiia se ha adherido por Instrumento de 24 de abril de 1997 (BOE de 4 de julio de
1997), establece la necesidad de facilitar su acceso a la nacionalidad, aspecto que no se menciona en
el Reglamento ni se ha tenido en cuenta en la reforma del Cc.

78. BOE ntim. 120, de 20 de mayo de 1983. La DGRN en resoluciones posteriores ha conside-
rado suficiente la justificacion por el peticionario de su inclusion en las listas de familias sefardies
protegidas por Espafia. Se propuso con motivo de los debates parlamentarios de la Ley 2002 la
inclusion de los moriscos (Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida) asi como de los saharauis
(Grupo Parlamentario Vasco), siendo ambas rechazadas, BOCG num. 115-8.

79. BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978.
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puede cesar, ademas de por la adquisicion de la nacionalidad espafiola y por un
acto voluntario del interesado (se acoja voluntariamente a la proteccion de su pais,
o se haya establecido voluntariamente en otro pais y se haya producido la transfe-
rencia de responsabilidad), cuando se produzca un cambio fundamental de circuns-
tancias en el pais del refugiado que haga considerar a los 6rganos competentes que
no hay causas para mantener la condicion de refugiado. De todos modos no se
impone el cese de esta condicion, es el ACNUR (Alto Comisionado de las NU para
los refugiados) quien podra, facultativamente, acordar esta medida. Y, aun asi, se le
comunicara al interesado que podra realizar las alegaciones que estime oportunas®.
Ello lleva a concluir que cuando se otorga la condicion de refugiado, cuando se
concede el asilo, no debe hacerse con planteamientos de provisionalidad, pensando
que la situacidon terminard, tal como parece plantearlo el legislador espafiol al
establecer tan largo plazo para poder adquirir la nacionalidad espanola.

Una de las circunstancias que reducen a un afio el requisito de residencia legal
es haber celebrado matrimonio con espafiol o espafola si éste no se hubiere disuel-
to, lo que supone estimar que la integracion se realiza de un modo mas rapido si
hay matrimonio, incluso cuando el conyuge ha fallecido®!, pero que tal integracion
no existe cuando se trata de parejas de hecho®2. Cumplir con la legalidad durante un
periodo tan reducido es relativamente facil, siempre que el matrimonio se haya
considerado valido por la autoridad competente, se haya concedido el visado o la
exencion de visado para residir, y se acredite la convivencia de derecho y de hecho.
El control de la realidad del matrimonio, bien con anterioridad a su celebracién o
bien en el momento de su inscripcion en el Registro civil espafiol, constituye en la
actualidad un grave problema por las continuas denegaciones de inscripcion funda-
das en la nulidad del consentimiento. Y ello porque el art. 17.1 a) de la LOEXIS
exige que el matrimonio no se haya concertado en fraude de ley®?, o mejor dicho,
en fraude de ley de extranjeria.

Los matrimonios de espafioles o espafiolas con extranjeros o extranjeras nacio-
nales de terceros Estados, y fundamentalmente los celebrados fuera de Espafa, son
vistos por las autoridades como sospechosos. En tales casos, es aplicable el régi-
men comunitario y el RD 178/2003, de 14 de febrero. El nacional de tercer Estado
que casa con espafiol/a necesita visado de residencia por reagrupacion familiar
expedido por el consul espafiol de su pais de origen o de residencia. Para ello, el

80. Vid. art. 37 del Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada por Ley 9/1994, de 19 de mayo (RD 203/
1995, de 10 de febrero, BOE num. 52, de 2 de marzo de 1995).

81. Establece el art. 22.2 ¢) del Cc: “El viudo o viuda de espafola o espaiiol, si a la muerte del
conyuge no existiera separacion legal o de hecho”.

82. El reconocimiento legal de las parejas de hecho existe en diversas comunidades auténomas
pero no en el Derecho comun, y no se olvide que la nacionalidad es competencia exclusiva del Estado.

83. Acerca del derecho a la reagrupacion familiar, por todos, Mova Escupero, M., “Derecho a
la reagrupacion familiar”, Comentario sistematico a la Ley de extranjeria (LO 4/2000 y LO 8/2000),
Mercedes Moya Escubkro (coord.), Comares, Granada, 2001, pp. 673-707.
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matrimonio ha de ser inscrito en el Registro civil consular, y para poder efectuar tal
inscripcion, aquél debera ser valido. La validez del consentimiento se fiscaliza para
comprobar si lo que se pretende es tan solo conseguir la residencia en Espafia por
reagrupacion familiar. Control que corresponde llevar a cabo a los consules, como
encargados de los Registros civiles espafioles. La multitud de recursos ante la
DGRN evidencian que nos encontramos ante un problema al que hay que buscar
solucion®t. El ius connubi es reconocido a toda persona humana y, desde luego,
parece no ponerse en entredicho cuando ambos contrayentes son de nacionalidad
espafiola. El matrimonio no puede ser utilizado como un instrumento de control
frente a la posible entrada fraudulenta de extranjeros®.

También sera suficiente un ano de residencia, entre otros muchos supuestos,
para el nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela, que originaria-
mente hubieran sido espafioles. Respecto a los primeros evidentemente s6lo puede
referirse a los nacidos en el extranjero, ya que si se es hijo de padre o madre
nacidos en Espafia se puede ejercer el derecho de opcion recogido en el art. 20 1 b)
del Cc. Lo que ocurre es que el precepto no ha sido modificado, y deviene de la
Ley 18/1990 que establecid en su disposicion transitoria 3* un derecho de opcidon
respecto a los hijos de espafioles de origen nacidos en territorio espaifiol, y la
posibilidad de reinsercion en la sociedad espafiola a los que lo fueren de los
nacidos en el extranjero. A los primeros se les dio un plazo que termin6 en 1993 vy,
a partir de ese momento, todos debieron seguir el mecanismo de la adquisicion por
residencia. Hoy, al haberse suprimido el plazo, se vuelve a la anterior situacion, si
bien se amplia a la segunda generacion, es decir, a aquel cuyo abuelo era espafiol y
le trasmitié la nacionalidad de origen a su padre, que pierde la nacionalidad espa-
fiola antes del nacimiento de su hijo. En ambos casos el cumplimiento de las
rigidas normas de extranjeria en materia de entrada, permanencia y trabajo, obsta-
culizaran en gran medida la posibilidad para estos hijos y nietos de emigrantes de
acceder a la nacionalidad espafola.

Las otras causas que reducen el plazo de residencia a un afio son: 1) el naci-
miento en territorio espafiol, aunque no se haya permanecido en Espaifia hasta el
ultimo afo; 2) el que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar, ya que

84. Un analisis del problema, SANCHEZ LorENZO, S. A., “La inconveniente doctrina de la DGRN
acerca de los matrimonios de conveniencia”, Derecho registral civil. Homenaje a la memoria del
profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, 2003, pp. 247-273; Carvo Caravaca, A. L.; CARRASCOSA
GONzALEZ, J., “Matrimonios de conveniencia y turismo divorcista: practica internacional espafiola”,
Actualidad civil, nim. 6, 1998, pp. 129-140.

85. En este sentido resulta relevante la sentencia del TSJ de Madrid de 14 de marzo de 2002,
que considera que “el motivo por el que la Administracion deniega el visado es por estimar que
existen indicios de matrimonio de conveniencia. Pues bien, presumiéndose en principio los matrimo-
nios validos y desplegando todos sus efectos, corresponde a la Administracion la demostracion de la
existencia de un fraude de ley en cada caso; lo que se estima no sucede en el caso presente, fundan-
dose la Administraciéon en meras conjeturas”, Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 1,
noviembre 2002, p. 155.
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este derecho, como se ha mencionado supra, esta sometido a un plazo de caduci-
dad; 3) el que haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un
ciudadano o institucion espaioles durante dos afios consecutivos, incluso si continuare
en esta situacion en el momento de la solicitud; 4) y, tras la reforma de 2002, el
nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente
hubieran sido espafioles, precepto que no exige, en ningun caso, el nacimiento en
nuestro territorio de los ascendientes a los que se hace referencia. No obstante, si
mantiene para ejercer el derecho de opcion el requisito de poseer originariamente
la nacionalidad espafiola, aspecto al que haremos referencia en el epigrafe siguiente.

En resumen, la integracion del extranjero en Espafia depende de la residencia,
y, ésta, de la nacionalidad del extranjero. ;jPor qué un brasilefio, 0 un peruano, se
integran a las costumbres espafiolas en tan s6lo dos afios y un nacional chino
necesita diez? ;Este Gltimo puede adaptarse mas rapido si se casa con una espafio-
la? ;Y si habla perfectamente el espafiol y conoce a la perfeccion nuestra cultura,
este hecho no es relevante? La capacidad de integracion depende de las personas y
no de su nacionalidad, aunque ésta pueda contribuir por la lengua o las costumbres
a facilitarla. Estas perplejidades se acentlian si se tiene en cuenta que los naciona-
les de la UE (excepto los portugueses), que son ciudadanos comunitarios, y los
nacionales de los Estados que configuran el EEE, asi como los suizos, gozan de
libre circulacidén para permanecer y trabajar en nuestro pais, pero estdn sometidos
al plazo de diez afios de residencia para adquirir la nacionalidad espafiola.

En todos los supuestos, la residencia exigida ha de ser legal, continuada e
inmediatamente anterior a la peticion. Ello supone la posesion de las autorizacio-
nes administrativas exigidas para la permanencia en nuestro territorio, asi como la
efectividad de la residencia. Residencia legal que incluye a todo aquel que posee
un permiso de residencia o una tarjeta de residente, pero que resulta dudoso que
ampare al estudiante ya que lo que se le concede para que pueda permanecer
legalmente en territorio espafiol es una autorizacion de estancia, y no de residencia.
Ahora bien, el TS ha considerado que “el articulo 22 del Codigo civil exige, para la
concesion de la nacionalidad peticionada en el expediente del que trae causa el
proceso administrativo una residencia continuada amparada por la correspondiente
autorizaciéon administrativa”, lo que producird un cambio relevante de asentarse
esta jurisprudencia®®. El legislador podia haber aprovechado la Ley 36/2002 para
incluir en el art. 22.3 del Cc una calificacion auténoma de la legalidad de la
residencia®’.

El requisito de residir se concibe como la prueba de que existe en el animo del
interesado la voluntad de integrarse en la comunidad espafiola, circunstancia que,

86. EITS, en sent. de 23 de mayo de 2001 consider6 que la situacion del estudiante extranjero
es una situacion de residencia legal a efectos de adquisicion de la nacionalidad espafiola (R4J 2001,
num. 4885). Sobre el tema, ALvAREZ GoNzALEZ, S., “La concesiéon de la nacionalidad espafiola por
residencia a los estudiantes extranjeros”, Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del
profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, 2003, pp. 363-374.

87. Lara Aguapo, A., “Nacionalidad e integracion social”, cit., p. 6.
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junto a la buena conducta civica, debera demostrar. Pero, evidentemente, esa vo-
luntad de integracion puede existir igualmente en aquel extranjero que reside en
territorio espafiol sin poseer los preceptivos permisos. La interpretacion de la con-
dicion de residencia conforme a las normas de extranjeria exige haber obtenido y
renovado durante un determinado tiempo las autorizaciones exigidas para permane-
cer en territorio espafiol. El arraigo, la integracion, se puede producir con la tarjeta
de estudiante, pero, evidentemente, para conseguir tal integracion, se necesita la
“legalidad” de la permanencia®®.

Ademas del requisito objetivo, se exige el subjetivo de querer. Es necesario la
voluntad del interesado de solicitar primero y presentarse para su inscripcion en el
Registro civil tras la concesion por la autoridad competente. La edad y posibilidad
de actuar a través de representante, asi como los requisitos para la validez de la
adquisicion, son los mismos que los mencionados en la opcion. La solicitud se
realizara ante el encargado del Registro Civil del domicilio del promotor, quien,
una vez dictado auto favorable o desfavorable, elevara el expediente a la DGRN,
que es el érgano competente para resolver por delegacion del Ministro de Justicia,
y que debera pronunciarse en el plazo maximo de un afno desde que hubiera tenido
entrada en el drgano competente para resolver, transcurrido el cual, sin que hubiera
recaido resolucion expresa, habra de entenderse desestimada (disposicion adicional
1* de la Ley 36/ 2002, de 8 de octubre, de modificacion del Cc). Esta valoracion
resulta censurable y evidencia la intromision en esta materia de los planteamientos
existentes en el Derecho de extranjeria. La concesion o denegacion deja a salvo la
via judicial contencioso administrativa (art. 21.2 Cc). Si la resolucion es afirmati-
va, la notificacion de la concesion no es bastante para la adquisicion de la naciona-
lidad. La resolucion de la DGRN soélo confiere el derecho a adquirir la nacionali-
dad espaiiola, siempre que el extranjero evidencie que asi lo desea. En los ciento
ochenta dias siguientes el interesado debera presentarse ante el encargado del Re-
gistro Civil de su domicilio a efectos de ratificarse en su intencion, renunciar a la
nacionalidad anterior en los casos en que fuese preciso y prestar juramento o
promesa de fidelidad al Rey, y obediencia a la Constitucion y a las leyes, momento
desde el que se posee la nacionalidad espafiola. La inscripcion de la nacionalidad
ha de realizarse al margen de la inscripcién de nacimiento, y si la persona ha
nacido en el extranjero, debera procederse a una inscripcion de nacimiento fuera de
plazo en el Registro Civil Central.

Si se deniega, la decision es recurrible en via jurisdiccional, ante la jurisdic-
cion contencioso administrativa. Cuando la denegacion se ha producido por moti-
vos de orden publico o interés nacional segin lo permitido en el art. 21.2 del Cc,

88. Izquierda Unida y el Grupo Parlamentario Mixto propusieron que se admitiera la posibili-
dad de adquirir la nacionalidad espafiola a quienes no tuvieran los permisos de residencia necesarios
tras un periodo de permanencia en Espafla de diez afios segun el primer Grupo (reducia a cinco los
supuestos de residencia legal), y de cinco segun el segundo (reducia a tres los supuestos de residencia
legal), BOCG, Congreso de los Diputados, V1I Legislatura, Serie B, nim. 122, 9 de abril de 2002, p. 20.
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los tribunales podran entrar a analizar si existen razones suficientes para denegar
por tal causa, ya que la discrecionalidad no otorga a la Administracion capacidad
para decidir con libertad renunciando a la solucion justa del caso. Y es que, no hay
discrecionalidad al margen de la ley, sino justamente en virtud de la ley y en la
medida en que ésta lo disponga. No obstante, debe tenerse en cuenta que, segun el
TS, la concesion de nacionalidad no es el reconocimiento sin mas de un derecho,
esta concesion se enmarca dentro de los actos favorables al administrado®, y se ha
sefialado por la doctrina que supone la existencia de un derecho o facultad en el
sujeto autorizado, cuyo ejercicio permite la Administracion publica, previa homo-
logacion de la concurrencia de las condiciones necesarias y de la oportunidad de
tal ejercicio en vista del interés general®. Y es que “la peticion del ciudadano
extranjero a través de su correspondiente declaracion de voluntad para pertenecer
como ciudadano espafiol en nuestra Comunidad, a fin de gozar del consiguiente
estatuto personal y poder participar en la vida publica, en los poderes del Estado y
sus Instituciones, queda “ope legis” condicionado en virtud del articulo 21 del
Cadigo civil a determinar si, en su esfera personal, la conducta se enmarca en los
conceptos de “orden publico” o “interés nacional” que, como causa optativa y
excepcional, establece el término “podra™!.

En definitiva, el solicitante debe justificar, en el expediente regulado por la
legislacion del Registro civil, buena conducta civica y suficiente grado de integra-
cion en la sociedad espafiola®’. El encargado del Registro Civil oird personalmente
al peticionario para comprobar el grado de adaptacion a la cultura y estilo de vida
espafoles, y procurara oir también al conyuge, por separado y reservadamente,
para conocer las razones que del cambio de nacionalidad (art. 221 del Reglamento
del Registro Civil). Podra denegarse la solicitud por motivos de orden publico o
interés nacional. Este hecho nos remite a los términos buena conducta civica e
interés nacional. Estos conceptos no pueden amparar una politica general, ya que

89. Sents. del TS de 30 de noviembre de 2000 (RAJ 2001, nim. 94), 2 de noviembre de 2001
(RAJ 2002, niim. 363).

90. MorAN DEL Caskro, J.,”Procedimientos sobre nacionalidad espafiola”, Procedimientos ad-
ministrativos especiales (Dir. F. GoNzALEZ NAVARRO), vol. II, p. 453.

91. Sent. TS de 1 de julio de 2002 (R4J 2002, num. 6299).

92. A tenor del art. 220 del Reglamento del Registro Civil de 14 de noviembre de 1958 (BOE
nam. 296, de 11 de diciembre de 1958) en la solicitud de carta de naturaleza o de concesion de la
nacionalidad espailola por residencia, el extranjero debera indicar: 3° Si estd procesado o tiene antece-
dentes penales....5° Si habla castellano u otra lengua espafola; cualquier circunstancia de adaptacion
a la cultura y estilo de vida espafoles, como estudios, actividades benéficas o sociales y las demas
que estime conveniente. El art. 221 del citado texto legal dispone que el peticionario debera probar los
hechos alegados. Debera presentar una certificacion consular que, si es posible, hara referencia a las
circunstancias del nimero 3° y a la conducta que se acreditara, ademas, por certificado de la autoridad
gubernativa local y por el del Registro Central de Penados y Rebeldes. Los demas hechos y circuns-
tancias se acreditaran por cualquier medio adecuado admitido en Derecho. El informe que debera
emitir el Ministerio del Interior comprendera el juicio sobre la conducta y situacion del extranjero
respecto de las obligaciones que impone su entrada y residencia en Espafia (art. 222 RRC).
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“motivar la resolucion denegatoria de la nacionalidad espafiola con el argumento de
que concurren ‘razones de politica internacional y de seguridad interna’, es tanto
como limitarse a reiterar la expresion abstracta usada por la ley sin aludir a las
razones o causas concretas por las que se deniega..., han de expresarse, ademas,
datos, circunstancias o hechos, que atenten al orden publico o interés nacional™?.
La valoracion de estos requisitos no es tarea facil. E1 TS deja claro que “el concep-
to juridico indeterminado buena conducta civica debe ser apreciado mediante el
examen de la trayectoria personal del demandante de nacionalidad, considerando
aquella en su conjunto y, en modo alguno, en relacion a un periodo de tiempo
predeterminado”®*. Al encargado de instruir el expediente le corresponde oir perso-
nalmente al peticionario sin que se le hayan dado pautas para decidir cuando se
considera, o no, integrado suficientemente. En principio, al encargado del Registro
Civil del domicilio se le asigna la funcion de comprobar el grado de adaptacion al
estilo de vida espafiol y el suficiente conocimiento del idioma. Pero, ;cudles son
los parametros que permiten comprobar la necesaria adaptacion? La tarea, sin
duda, es dificil para la autoridad competente. Y la denegacion por este motivo
podra ser en muchas ocasiones recurrida®.

En cuanto a la buena conducta civica, debera ser probada por el peticionario,
que habra de acreditar, entre otros extremos, si estd o no procesado o si tiene
antecedentes penales, mediante certificacion del consul o funcionario competente
del Estado al que pertenece, esto por lo que se refiere a su pais; y por certificado
de la autoridad gubernativa espafiola por lo que se refiere al nuestro. La DGRN,
antes de proceder a la resolucion afirmativa o denegatoria, podra solicitar cuantos
informes estime pertinentes, y en todo caso el del Ministerio del Interior, el cual
comprendera el juicio sobre la conducta y situacion del extranjero respecto a las
obligaciones que impone su entrada y permanencia en Espafia. La paradoja de todo
este proceso es que implica la evaluacion positiva de una conducta que es califica-
da de modo negativo.

El TS ha indicado que el reconocimiento de la buena conducta civica ha de
establecerse en conexidon con el ambito constitucional. Asi, existe conducta civica
siempre y cuando no se realicen comportamientos que vulneren el ordenamiento
juridico, especialmente los referidos al ejercicio de derechos y al cumplimiento de
los deberes previstos en el titulo I de la Constitucion en relacion con el art. 10.2 y

93. Sentencia del TS de 24 de abril de 1999 (RAJ 1999, nam. 4597).

94. Sent. TS de 22 de noviembre de 2001 (RAJ 2001, num. 363).

95. EI TS considera que tal integracion existe, frente a las argumentaciones de la DGRN y el
organo jurisdiccional a quo, a quien es abogado en ejercicio ante el Tribunal Supremo de Nador y que
ha defendido por encargo del Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia, de la Embajada de Espafia
y del Consulado de Espafia, en diversas ocasiones a ciudadanos espafioles; que estd casado con
espafiola, y que la fe musulmana de ésta en su caso carece de trascendencia a estos efectos habida
cuenta de que la libertad religiosa es uno de los pilares que sustentan la convivencia de quienes
configuramos la sociedad espafiola, y que los hijos de ese matrimonio se educan en Melilla, en
colegios espafioles. Sent. TS de 24 de octubre de 2001 (RA4J 2001, nam. 338).
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los derechos y deberes reconocidos en los textos internacionales®®. Considera el
alto tribunal que, “al ser la nacionalidad espafiola el sustrato y fundamento necesa-
rio para el ejercicio pleno de los derechos politicos, es dable exigir al sujeto
solicitante la consecuencia del ‘plus’ que contiene el acto de su otorgamiento
enmarcable dentro de los actos favorables al administrado; un comportamiento o
conducta que ni siquiera por via indiciaria pudiera cuestionar el concepto de bon-
dad que el precepto salvaguarda como exigencia especifica determinante de la
concesion de la nacionalidad espafiola™’. La prueba de la buena conducta corres-
ponde al extranjero solicitante de nacionalidad y, como se ha expresado supra
debera indicar si esta procesado o tiene antecedentes penales, debiendo presentar
una certificacion consular que, si es posible, hara referencia a estas circunstancias,
y a la conducta, que se acreditara, ademas, por certificado de la autoridad guberna-
tiva local y por el del Registro Central de Penados y Rebeldes. La duda se suscita
respecto a si la adquisicion de la nacionalidad espafiola ha o puede ser denegada si
ha habido una condena previa y existen antecedentes penales, aunque hayan sido
cancelados®®. Si las sanciones gubernativas por infracciones administrativas pueden
estimarse causas de denegacion. O, y con caracter fundamental, si es posible la
concesion cuando se esta tramitando un expediente de expulsion. La determinacion
de estos extremos es labor de la jurisprudencia. A este respecto el TS ha estimado
que la previa condena por un delito de caracter mercantil no es razén suficiente
para negar la buena conducta civica, porque los antecedentes policiales y penales,
con independencia de su cancelacion, son meramente un indicador cualificado de
la conducta de un ciudadano, sin que puedan ser, por si solos, un obstaculo para la
concesion de la nacionalidad espafiola®®; que la existencia de una condena penal
pronunciada dos afios antes de la solicitud de adquisicion por residencia formulada
por un delito de cheque en descubierto que ha desaparecido del ordenamiento
juridico, y retirada la acusacion por el Ministerio Fiscal, no es motivacion para
denegar la adquisicion de la nacionalidad espafiola'®; que no existe obstaculo a la
adquisicion de la nacionalidad espafiola, aunque haya habido condena penal, valo-
rando la levedad y la lejania de la condena penal y el resto de las circunstancias
que en la sentencia se expresan en relacion con la normalizacion de la situacion

96. Sent. 12 de mayo de 1997 (RAJ 1997, nam. 3643), 2 de junio de 1998 (RAJ 1998, num.
5131), 16 de marzo de 1999 (RAJ 1999, num. 3044).

97. Sent. TS de 16 de marzo de 1999 (RAJ 1999, num. 3044), 1 de julio de 2002 (RA4J 2002,
nam. 6299).

98. Es jurisprudencia consolidada la que declara que la cancelacion de los antecedentes pena-
les impide que las conductas que determinaron los mismos puedan ser tenidas en cuenta para denegar
permisos administrativos o licencias necesarios para el ejercicio de actividades que requieran que el
solicitante cumpla el requisito de buena conducta. Sent. TC 174/1996, de 11 de noviembre(RTC 1996,
nim.174), sents. TS de 16 de marzo de 1999(RAJ 1999, nim. 3044), 25 de octubre de 1999 (RAJ
1999, num. 9577), 19 de diciembre de 2000 (RAJ 2001, nim. 594), 5 de octubre de 2002 (RAJ 2002,
nam. 8873).

99. Sent. TS de 19 de diciembre de 2000 (R4J 2000, nim. 594).

100. Sent. TS de 5 de noviembre de 2001 (R4J 2001, nim. 145).
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matrimonial del recurrente (casado con espafola), ejercicio de una profesion conti-
nuada e informe favorable del Registro Civil y del Ministerio Fiscal'’!; que el art.
22.4 del Cc no requiere haber tenido antes de la peticion un comportamiento social
intachable, sino que exige “justificar buena conducta civica, lo que no supone que
al solicitante le sea exigible demostrar que a lo largo de toda su vida ha tenido un
comportamiento ejemplar, sino que debe acreditar cumplidamente que observa un
correcto comportamiento civico”'%2. En definitiva, desde la ley, tras la reforma de
1990, y vista la jurisprudencia, hay que explicar los motivos que llevan a la aplica-
cion de tales conceptos juridicos indeterminados, los cuales no pueden nutrirse con
los datos que aporta la previa situacion de extranjeria. Una vez que se ha juzgado
adecuado admitir la residencia y reconocer el derecho a solicitar la nacionalidad,
cualquier consideracion vinculada a los anteriores datos decae por las propias
exigencias 1ogicas del sistema'®.

4. Nacionalidad espafiola originaria y derivativa

Una vez expuestos los distintos significados del término nacionalidad y su
regulacion en el Derecho espafiol, debemos preguntarnos si existen para los espa-
foles de origen algunos privilegios con respecto a quienes adquieren la nacionali-
dad por opcién o residencia.

Como ya se ha expuesto, el derecho de opcidon que se otorga a los extranjeros
cuyo padre o madre hubiera sido espafiol (art. 20.1 b) Cc), y la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por residencia de un afio para el nacido de padre o madre,
abuelo o abuela espafioles (art. 22.2 f) Cc), se permite sélo cuando los ascendientes
mencionados sean espafioles de origen. Esta discriminacion ha sido calificada por
un sector doctrinal de intolerable, llegandose a afirmar que se trata (en cuanto a la
opcidn) de un precepto inconstitucional, no acorde con el mestizaje de las socieda-
des actuales, ni con el art. 14 de la CE!™. Sin embargo, la directriz de politica
legislativa que se mantiene a lo largo de las sucesivas reformas se basa en la
fortaleza de la nacionalidad de origen, diferencia que, criticable o no, reconoce la
propia Constitucion.

El art. 11. 2 de la CE establece que ningtn espafiol de origen podra ser privado
de su nacionalidad. En consecuencia, y por mandato constitucional, no puede tipificarse
la pérdida como sancion o pena nada mas que para los espafoles naturalizados!®. Y
ésta se pierde si se dan unos concretos requisitos, siendo el principal de ellos la
adquisicion o el asentimiento voluntario a una nacionalidad extranjera. Ello supone
que el espafiol de origen no sera nunca apatrida, al no perderse la nacionalidad

101. Sent. TS de 12 de marzo de 2002 (RAJ 2002, num. 2994).

102. Sent. TS de 5 de octubre de 2002 (RAJ 2002, num. 8873).

103. Esta es la opinion, que compartimos, de EspINAR VICENTE, J. M., ob. cit., p. 129.
104. Lara AGuapo, A., ob. cit., pp. Sy 9.

105. Hoy ha desaparecido como delito en el Codigo Penal.

Anales de la Catedra Francisco Suarez, 37 (2003), 105-153.



146 ANA RUBIO CASTRO y MERCEDES MOYA ESCUDERO

espafola si no se tiene otra. Distinto es el supuesto de los espafoles no de origen,
que seran privados de la nacionalidad espafiola si se da alguno de los supuestos
recogidos en el art. 25 del Cc. Los espaiioles no originarios podran perderla, junto
a los supuestos del art. 24 del Cc,: a) cuando durante un periodo de tres afios
utilicen exclusivamente la nacionalidad a la que hubieran declarado renunciar al
adquirir la nacionalidad espafiola!®; b) cuando entren voluntariamente al servicio
de las armas o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero contra la voluntad
expresa del Gobierno!'?’, supuesto que, si bien es comprensible, llama la atencion
en un momento en el que se permite, mas aun, se promociona la entrada de extran-
jeros en el ejército espaiiol; c) en el caso de una sentencia firme que declare que
han incurrido en falsedad, ocultacion o fraude en la adquisicion de la nacionalidad,
recogida en el art. 25.2, no se produce la pérdida, sino la nulidad de la adquisicion.
La accion que debera ejercitarse por el Ministerio Fiscal o mediante denuncia tiene
un plazo de 15 afos, y no se derivan efectos perjudiciales para terceros de buena
fe. Los que se encuentren incursos en alguno de los supuestos de pérdida del art.
25 del Cc no podran recuperar la nacionalidad espafiola sin previa habilitacion
concedida discrecionalmente por el Gobierno, habiendo desaparecido, como es
logico en la tltima reforma, la necesidad de esta dispensa para los que perdieron la
nacionalidad espafiola sin realizar el servicio militar. La solicitud se presentara
ante el encargado del RC del domicilio, y su concesion queda a la discrecionalidad
del Ministro de Justicia.

Ademas, el Cddigo civil, en coherencia con lo preceptuado en el art. 11.3 de la
CE, permite no perder esta nacionalidad a los que adquieran la nacionalidad de los
paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, aunque
se den las condiciones para la pérdida de aquélla sin tener que realizar ningln tipo
de declaracion. Al contrario, el acto de voluntad exigido es el de renuncia expresa
a la nacionalidad espafiola. Esta situacion solo afecta a los espafioles de origen y
no a los que hayan adquirido la nacionalidad espafiola de modo derivativo. Estos
ultimos pueden perderla si se cumplen las condiciones del art. 24 del Cec.

Por ultimo, se debe hacer mencion a las situaciones de doble nacionalidad que
surgen tanto de la ley como de los convenios internacionales suscritos por Espafia.
El art. 11. 3 de la CE dispone: “El Estado podra concertar tratados de doble
nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o
tengan una particular vinculacion con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando

106. La adquisicion de la nacionalidad espafiola exige, salvo los supuestos de iberoamericanos,
andorranos, filipinos, nacionales de Guinea Ecuatorial o Portugal, la renuncia a la nacionalidad ante-
rior, por lo que salvo los casos enumerados, se mantiene el principio de la perpetuacion de la nacio-
nalidad tnica para los que adquieren la espafiola. Ello no significa que dejen de ser nacionales de su
pais de origen conforme al ordenamiento de éste.

107. Vid. Ortiz DE LA Torrg, T., “Pérdida de la nacionalidad espafiola por servir en armas o
cargo publico de un Estado extranjero: evolucion y doctrina de la Direccion General de los Registros
y el Notariado”, Derecho Registral Internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo
Montero, Iprolex, 2003, pp. 486-518.
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no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse los
espafioles sin perder su nacionalidad de origen”.

Los Tratados de doble nacionalidad vigentes son anteriores a la Constitucion y
se han concluido con paises iberoamericanos, con base en la existencia de una
identidad de tradiciones, cultura y lengua. Estos convenios no otorgan al individuo
dos nacionalidades. Una de ellas permanece latente, hibernada, congelada, las dos
no son nunca simultaneamente efectivas. A tal efecto, los tratados disponen que no
hay ninguna objecion juridica para que una persona pueda tener dos nacionalida-
des, a condicion de que sélo una de ellas tenga plena eficacia, origine la dependen-
cia politica e indique la legislacion a que esta sujeta. Ademads, el ser nacional de un
pais con el que existe convenio no supone la adquisicién automatica de otra nacio-
nalidad. Es preciso cumplir con las normas internas del Estado receptor, en el caso
analizado Espafia, sobre adquisicion de la nacionalidad, es decir, con lo preceptuado
en los arts. 22 y 23 del Cc. Se ha de tener, por tanto, residencia legal durante dos
afios en territorio espafiol, ya que se trata de iberoamericanos, a excepcion del
convenio con Guatemala que no exige ningun tipo de residencia.

La nacionalidad efectiva sera la nacionalidad registral, la del domicilio registral,
y sera comunicado al Consulado competente de la otra parte contratante. El otorga-
miento del pasaporte, la proteccion diplomatica y el ejercicio de los derechos
civiles y politicos, se regiran por la ley del pais donde se hayan domiciliado, y se
entiende adquirido el domicilio en el pais en que se haya inscrito la adquisicion de
la nacionalidad. El cambio de domicilio hara renacer la nacionalidad de origen. El
domicilio puede cambiarse solo en el caso de traslado de la residencia habitual al
otro pais contratante y de inscribir alli la adquisicion en el Registro que correspon-
da. En la actualidad, desde el momento en que existe la doble nacionalidad legal,
tanto por la adquisicion de la espafola por parte de los iberoamericanos que no
tienen que renunciar a la nacionalidad de origen, como de los espafioles que adquieren
una nacionalidad iberoamericana, que no pierden la espafiola a no ser que renuncien
expresamente a ella, los convenios dejan de tener ventajas en materia de adquisi-
cion de la nacionalidad para unos y otros, salvo para los guatemaltecos en Espaiia
y los espafioles en Guatemala que no necesitan un plazo de residencia legal.

Las situaciones de doble nacionalidad sin tratado, en las que una de ellas sea la
espafiola, se pueden originar por multiples circunstancias. Pero se ha de partir de
un principio basico, salvo que el ordenamiento o un tratado internacional disponga
lo contrario: ante el Derecho espafol y las autoridades espafiolas siempre prevale-
cera la nacionalidad espafiola. Ello se manifiesta expresamente en el art. 9.9 del
Cc, encargado de concretar la ley aplicable a las materias incluidas en el estatuto
personal. Asimismo, a efectos del goce de derechos por el ciudadano comunitario,
cuando el sujeto tenga doble nacionalidad, prevalecera la nacionalidad comunitaria
sobre la que se posea de un tercer Estado, segun reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea.

Las causas que originan la doble nacionalidad son diversas. En primer lugar, y
en el momento del nacimiento, puede producirse cuando cada progenitor, de nacio-
nalidad diferente, atribuye por ius sanguinis la suya; cuando se nace en un pais que
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sigue el criterio del ius soli, de padre o madre de ius sanguinis; cuando se adopta
a un menor que no pierde por este hecho su nacionalidad; cuando se adquiere la
nacionalidad espafiola y el propio Cc, como se ha visto, no obliga a renunciar a la
nacionalidad de determinados paises; y, viceversa, cuando el espafiol adquiere la de
determinados paises y conserva la espafiola, o adquiriéndola, aiin no han pasado
tres afios o no llegan a transcurrir tres afios de residencia en el extranjero. E
incluso, cuando se recupera la nacionalidad espafola, se prevé que los naturales de
paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, no tienen
que renunciar a la nacionalidad anterior.

V. LIMITES MORALES AL NACIONALISMO CiviCO

La mayor parte de los Estados utilizan para la seleccion de los inmigrantes
criterios tales como las relaciones familiares!'®, el potencial econémico, las afini-
dades culturales y los lazos étnicos. El Dictamen del Comité Econdémico y Social
sobre la “Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre
una politica comunitaria de migraciéon”, se muestra a favor del criterio economico
de la politica de contingentes, contingentes pensados sobre todo para mano de obra
sin cualificacion'®. ;Hasta qué punto esta opcidon es aceptable moralmente en una
sociedad democratica e igualitaria?

108. La politica norteamericana ha concedido una importancia inusual a este tipo de conexiones
familiares, siendo en ocasiones esta actitud muy criticada al entenderse que con tal criterio se produce
menos éxito econdémico, al tiempo que puede encubrir discriminacion étnica o racial. El sistema
canadiense concede poco peso a los lazos familiares y enfatiza factores como la educacion, la capaci-
tacion y el conocimiento de las lenguas principales. CAReNs, J., “Inmigracion y justicia”, Isegoria, n°
26, junio 2002, pp. 10-12.

109. En el Dictamen del Comité Economico y social sobre la Comunicacion de la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre la politica comunitaria de migracion 2001/C 260/19, en el
punto 3.2.1 se afirma: “Los Estados se muestran favorables a la entrada de una inmigracion de
trabajadores muy cualificados, especialmente en el sector de las nuevas tecnologias, donde se recono-
ce la existencia de un déficit de trabajadores; y sin embargo no valoran la aportaciéon econdmica y
social que esta suponiendo la inmigracion de trabajadores poco especializados”, para continuar en el
punto 3.2.4: “El factor mas importante que ha atraido a la inmigracion no comunitaria ha sido la
existencia de un mercado laboral para ella...”. Espafa, de acuerdo con esta politica, ha concluido
diversos acuerdos. Acuerdo entre Espafia y Colombia relativo a la regulacion y ordenacion de los
flujos migratorios laborales, hecho en Madrid el 21 de mayo de 2001 (BOE num. 159, de 4 de julio de
2001, y BOE niim. 111, de 9 de mayo de 2002)); Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de
Ecuador relativo a la regulacion y ordenacion de los flujos migratorios, hecho en Madrid el 29 de
mayo de 2001 (BOE nim. 164, de 10 de julio de 2001); Acuerdo sobre mano de obra entre el Reino
de Espafia y el Reino de Marruecos de 25 de julio de 2001 (BOE nim. 226, de 20 de septiembre de
2001); Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica Dominicana relativo a la regulacion y
ordenacion de los flujos migratorios hecho en Madrid el 17 de diciembre de 2001 (BOE num. 31, de
5 de febrero de 2002, y corrc. de errores, BOE num. 70, de 22 de marzo de 2002 ); Acuerdo entre
Espafia y Rumania relativo a la regulacion de los flujos migratorios (BOE niim. 289, de 3 de diciem-
bre de 2002) y Acuerdo entre Espafia y Polonia relativo a la regulacion y ordenacion de los flujos
migratorios, hecho en Varsovia el 21 de mayo de 2002 (BOE num. 226, de 20 de septiembre de 2002).
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Para un sector de la doctrina las restricciones son aceptable siempre y cuando
los limites establecidos sean razonables y no lesionen derechos fundamentales de
las personas. En este sentido, imponer limites puede resultar razonable, si se piensa
que cuanto mas tiempo esté una persona en una sociedad, mas peso moral tendran
sus reclamaciones como miembro de pleno derecho. La leccion aprendida del pasa-
do fue que los trabajadores invitados en los afios sesenta y setenta en Europa
establecieron lazos con las sociedades de acogida, lo que hizo irrelevante el con-
sentimiento prestado de marcharse, una vez finalizados sus contratos de trabajo. A
los trabajadores invitados se le dijo desde el principio que no podian quedarse de
forma permanente y aceptaron tales condiciones, o no tuvieron mas remedio que
hacerlo, pero dicho consentimiento no fue la Gnica consideracion a tomar por parte
del Estado receptor.

Junto al criterio econdmico, se aplica la afinidad cultural. La razoén que subyace
en este criterio es que el conocimiento de la lengua y la cultura comun facilita la
integracion social y econdmica del inmigrante. Pero encubierto en este criterio
puede darse una seleccion mas problematica, ¢ inaceptable moralmente, la filiacion
religiosa. Espafia, a pesar de su cercania geografica con el mundo islamico, no ha
escapado al discurso dominante, en el que se presenta al inmigrante musulman
como una amenaza cultural para las sociedades receptoras. La importante recep-
cion de latinoamericanos y el reciente reconocimiento de la nacionalidad espafiola
a los descendientes de emigrantes espafioles, permite afirmar el peso que este
criterio tiene en la seleccion de inmigrantes. Otro criterio a tomar en consideracion
es el criterio étnico, cuyo valor radica en el mejor grado de integracion social''®.
Pero éste se muestra claramente en conflicto con los principios democraticos, cuyo
demos, debe de estar constituido no por lazos étnicos, sino politicos'!'".

Aun cuando se reconozca el derecho de los Estados-nacion a proteger su forma
de vida, y el derecho de los nacionales, como pueblo soberano y constituyente, a
establecer limites para el acceso a la ciudadania a los extranjeros, estos derechos
no son ilimitados. Los derechos humanos como minimo moral, como ntcleo de la
justicia a nivel nacional e internacional, imponen a los Estados democraticos!!?,
restricciones sobre su derecho de control tanto respecto al asilado, refugiado o

110. Politicas de inmigracion favoreciendo los lazos étnicos las encontramos en paises como
Italia, Alemania y Japon; Estados Unidos y Canadé las tuvieron en el pasado.

111. Para Carens solo seria aceptable el criterio étnico si la identidad étnica diera lugar a
desventajas en el resto del mundo, éste seria el caso de la ley de retorno israeli que garantiza a todo
judio el derecho a emigrar a Israel y a tener la ciudadania israeli nada mas pisar su suelo. Esta
legislacion prima la genealogia, al margen de las creencias o practicas religiosas. CARENS, ob. cit., pp.
16-17.

112. Aunque para cierto sector de la doctrina no deben de existir limites numéricos respecto a la
entrada de miembros inmediatos de la familia, lo cierto es que en Espafia qué se entiende por familia,
y qué miembros posibles la componen es algo que depende del origen del extranjero. Mova, M., “La
reagrupacion familiar del trabajador extranjero”, Los desafios de la familia matrimonial. Estudio
multidisciplinar en Derecho de Familia, Instituto Andaluz de la Mujer-Consejeria de la Presidencia,
Sevilla, 2000.
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familia proxima de las personas que ya son ciudadanos o residentes permanentes,
como respecto al contenido de los criterios a utilizar. El reto esta en articular un
concepto inclusivo con la diversidad pero al mismo tiempo respetuoso con el pro-
yecto politico que el Estado-nacion encierra. Para Javier de Lucas y Ruth Rubio'"?
la opcion deber ser “transferir el vinculo de ciudadania desde la nacionalidad
(también en el sentido de la identidad cultural) a la residencia, y no necesariamente
en los términos de la obtencion de la residencia permanente como nueva llave de la
ciudadania (aunque fuese de una ciudadania parcial, siempre que ésta no sea enten-
dida como un status definitivo, sino provisional), sino de forma gradual, comenza-
do por la ciudadania en la ciudad, por el ambito municipal”!'“,

Esta formula seria aceptable si consideramos que no existe mas proyecto en
comun, que el hecho de vivir, trabajar y participar en las decisiones politicas de la
ciudad; y que la residencia resuelve las tensiones interculturales o grupales inter-
nas que el nacionalismo oprime. Sin embargo, creemos que las tensiones internas
que hemos visto en el interior de la nacionalidad s6lo son ignoradas por la residen-
cia. Los retos que la globalizacion econémica impone a los Estados-nacion no se
resuelven sin mas con el ius soli. La residencia como via de acceso a la ciudadania
no resuelve la crisis de legitimidad del Estado, ni las tensiones entre distintos
sectores, ni las dificultades en el establecimiento de consenso. La solucidén no esta
en nacionalidad o residencia para construir la ciudadania de un Estado en un
mundo globalizado, sino en establecer entre ambas vias de acceso a los derechos
una adecuada relacion. Es mas, si se opta por la residencia frente a la nacionalidad
se corre el riesgo, dada la movilidad geografica que la globalizacion impondra a la
masa trabajadora, de construir una ciudadania encerrada en lo privado, en los
derechos civiles y laborales, y alejada del compromiso politico.

Frente a esta posicion, cabria argumentar que cuando una persona se siente
ciudadana del mundo, no tiene necesidad de construir un sentido de pertenencia
nacional. Sin embargo, si se toman en consideracion los argumentos presentados en
el apartado tres, cabe decir que para la mayor parte de las personas es importante
el reconocimiento de pertenencia nacional, por el reconocimiento mutuo que el
mismo representa. Basta con escuchar a los inmigrantes y sus opiniones respecto al
valor de sus culturas de origen. La cultura societal nacional representa sentirse
parte de un proyecto politico comun que trasciende la suma de intereses individua-
les. Por todo ello creemos que la mejor opcion es desarrollar la nacionalidad!'® y
agilizar los tramites para la residencia.

Parece peligroso ante el futuro de inestabilidad que se avecina diluir los pocos
vinculos politicos que la globalizacion aun no ha logrado pulverizar. Vinculos que

113. RuBio Marin, R., “El reto democratico de la inmigracion ilegal”, Anales de la Catedra
Francisco Suarez, n.° 36, 2002, pp. 173-196.

114. DE Lucas, J., “La herida original de las politicas de inmigracioén”, Isegoria, n® 26, junio
2002, pp. 82-83.

115. Somos conscientes de que este trabajo es una aproximacion para una construccion teodrica
pertinente.
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seran necesarios para construir un “nosotros” con el suficiente grado de legitimi-
dad y excelencia como para contraatacar los recortes en las libertades y en los
derechos que la macroeconomia trata de imponer a los Estados. Destacar la impor-
tancia de estos vinculos conocidos y cercanos no supone ignorar los nuevos re-
tos!!%, Por supuesto que se deben desarrollar nuevas estructuras politicas a nivel
regional e internacional, pero todas ellas han de establecerse en red a partir de los
vinculos que el nacionalismo civico democratico proporciona. Este despliegue de
conexiones en red actuaria politicamente del mismo modo que lo hace la
macroeconomia en sus conexiones con las microeconomias nacionales y vice-
versa'l’,

Por otro lado, esta el problema de como se ha construido historicamente la
ciudadania. La acepcion tradicional descarta las gradaciones internas en dicho
estatus juridico y politico con base en el principio de igualdad, pero el derecho de
extranjeria ha creado diferentes grados de ciudadania, y una pertenencia multiple.
Se ha roto la coherencia entre derechos-territorio y ciudadania, lo que enfrenta a
los Estados a la decision de optar por la asimilacion o hibridacion cultural, o por el
pluralismo cultural. Sin embargo, frente a estos extremos, es posible promover una
gestion armonica de los flujos migratorios sin destruir la red de proteccion que
permite el nacionalismo civico, a través de una ciudadania compleja!'®. Una ciuda-

116. En esta misma linea critica con el posible desmantelamiento de los Estados soberanos en
nombre de una radicalizacion de la tradicion kantiana del internacionalismo, en la linea defendida por
Habermas, se encuentra Danilo Zolo, quien argumenta: “Un anélisis realista de los procesos de globaliza-
cion en curso aconsejaria... una actitud mas prudente acerca de las perspectivas de una realizacion
efectiva del proyecto cosmopolita. Como ha mostrado Kenichi Ohmae, existen poderosas fuerzas tanto
en Occidente como en Oriente que se oponen a ese proyecto en nombre de la soberania de las leyes
econdmicas que gobiernan los mercados globales. Y, en consecuencia, podria resultar peligrosa una
interpretacion que dedujese de los actuales procesos de globalizacion la exigencia de un desmantelamiento
del sistema westfaliano de Estados soberanos”. Zoro, D., “Una critica realista del globalismo juridico
desde Kant a Kelsen y Habermas”, Anales de la Cdatedra Francisco Sudrez, n.° 36, 2002, p. 216.

117. No podemos olvidar que lo que concede caracter politico a las migraciones internacionales
es su condicién de fenomeno transnacional, de fendmeno que atraviesa las fronteras. Este fenomeno
esta sometido a las condiciones establecidas por el Estado y el derecho internacional en relacion al
movimiento de personas tanto desde los lugares de origen, como a los lugares de acogida, sean estos,
o no, espacios de asentamiento definitivo. “Los flujos migratorios se ven, en consecuencia, afectados
por la accion politica, por la normativa de los Estados de salida y de acogida, asi como por multitud
de disposiciones sobre esta materia en convenios multinacionales y binacionales. El asentamiento
incorpora ademas una nueva area de influencia, la de las disposiciones sobre integracion y politica
social de los gobiernos de acogida. Se multiplica, se densifica de esta manera, la jurisdiccién migratoria,
el perimetro del poder, sobre los flujos de personas”. Todo esto explica que la politica migratoria sea
un campo de intervencion publica sometido a multiples tensiones. LorEz Sara, A. M., “Los retos
politicos de la inmigracion”, Isegoria, n.° 26, junio 2002, p. 92.

118. A partir de los argumentos de Walzer y su concepto de igualdad compleja, José Rubio
Carracedo defiende un concepto de ciudadania compleja: “la ciudadania compleja es la que atiende
adecuadamente a una triple exigencia: a) iguales derechos fundamentales para todos los ciudadanos,
lo que implica una politica universalista de integracion de tales minimos comunes irrenunciables; b)
derechos diferenciales de todos los grupos, mayoria y minorias, que componen la estructura organizativa
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dania capaz de integrar a nacionales y residentes. El residente no puede ser alguien
sometido a todas las obligaciones y al disfrute de unos pocos derechos. Pero tam-
poco tiene por qué poseer idénticas potestades a las del nacional. Las comunidades
politicas podran estar integradas por nacionales y por residentes, cuyas diferencias
derivaran de su pertenencia, o no, al poder constituyente, no de la diferente titula-
ridad o disfrute de los derechos fundamentales. En esta linea, consideramos im-
prescindible una reforma profunda en materia de adquisicion de la nacionalidad'?.

Para finalizar, diremos que es preciso articular un concepto de ciudadania
sostenible capaz de oponerse a las politicas depredadoras neoliberales mediante el
establecimiento de alianzas con otras ciudadanias. Las inestabilidades econdmicas
y los riesgos potenciales que la realidad actual presenta no son superables con
actitudes patrioticas excluyentes o imperialismos pseudomorales, sino con el desa-
rrollo de los Estados-nacion y de sus ciudadanias como poderes constituyentes. Se
defiende por algunos Estados la necesidad de que los dictadores del mundo reciban
de la comunidad internacional un mensaje claro y firme: no se les permitira bajo
ningun concepto poner en peligro la paz y la seguridad de los distintos pueblos del
planeta mediante la posesion de armas de destruccion masiva. Este mensaje toma
fuerza moral desde la reivindicacion de un modo de vida respetuoso con los dere-
chos y las libertades de las personas y de los pueblos del mundo. Pero este control
o acto de fuerza queda reducido a cinismo moral si no se acompafna con otro
mensaje igualmente claro y contundente. Ningtin Estado del planeta permitira que
determinados capitales internacionales pongan en peligro la paz y la seguridad

del Estado (todo Estado es, en mayor o menor grado, multisocial y multicultural), lo que implica una
politica de reconocimiento tanto en la esfera privada como en la publica; y c) condiciones minimas
de igualdad para la dialéctica o dialogo libre y abierto de los grupos socioculturales, lo que
conlleva una politica multicultural que incluye disposiciones transitorias de “discriminacion inver-
sa” (precisamente para igualar las condiciones de partida), de curriculos multiculturales, de incentivacion
del intercambio etnocultural, etc., asi como la prevencion estricta de toda desviacion homogeneizadora
o asimilacionista en la cultura hegemoénica”. De este modo, pretende Rubio Carracedo producir la
idonea conexion entre pertenencia y participacion. Sin embargo, no menciona como incluir a aquellos
individuos que no son reconocidos por el Derecho y la politica como sujetos de igual valor. El
problema que ha de afrontar la ciudadania no es un problema sélo de relacion entre pertenencia y
ciudadania, sino también de determinacion de quienes son los iguales que reconocemos como ciuda-
danos de pleno derecho, cuestion que debe ser resuelta con anterioridad a la actuacion del nivel
juridico-politico. Ruio CARRACEDO, J., “Ciudadania compleja y democracia”, Ciudadania, nacionalis-
mo y derechos humanos, Trotta, Madrid, 2000, p. 28.

119. Cabe mencionar algunas cuestiones puntuales. Asi, podrian ser espafioles los hijos de
extranjeros nacidos en territorio espafol, si al menos uno de ellos es residente legal en Espafia.
También es necesario unificar los plazos exigidos a los diferentes extranjeros para acceder a la
nacionalidad espafiola. El plazo de cinco afios parece suficiente para determinar la integracion en la
sociedad de acogida. Este seria un plazo comiin cualquiera que sea la nacionalidad del extranjero,
debiéndose reducir a dos afios en los supuestos de asilo o condicion de apatrida. Ademas, se debe
eliminar la residencia en aquellos supuestos en los que se desea recuperar la nacionalidad espaiola.
Téngase en cuenta que la renuncia a la nacionalidad anterior, a efectos de recuperacion, ha sido ya
suprimida por la ley 36/2002, de 8 de octubre.
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internacional mediante actuaciones econémicas, comerciales o sociales que supon-
gan deterioro de los derechos y libertades de los individuos y pueblos del planeta.
En este sentido la comunidad internacional y los diferentes Estados se comprome-
ten a desarrollar todas aquellas actuaciones politicas y juridicas que hagan posible
el control y la neutralizacion de cualquier actuacion en esa direccion. Reducir la
violencia y la seguridad a un problema de armamento, olvidandose la violencia e
inseguridad que introducen determinadas actuaciones del capital internacional, es
pretender construir una fortaleza con las puertas abiertas a la violencia y a la
negacion de los derechos humanos para todos, nacionales y extranjeros.
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