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1. ALGUNA CUESTION PREVIA

El Derecho es un mundo de borrosidades. No esta de mas recordarlo
(Bastida, 1998), porque la racionalidad juridica suele llevarnos a tratar de
categorizar de tal manera las instituciones juridicas que terminamos por
pretender una especie de codigo binario donde cada cosa es una y solo una.
Sin embargo, los conceptos juridicos son, por lo general, graduables, cues-
tion de «gradoy». Asi sucede, a mi entender, con el concepto ciudadania 'y su
parejo, nacionalidad. Uno y otro no dejan de ser un conjunto de reglas juri-
dicas que regulan el estatus de cada persona y en consecuencia su posicion
y el régimen juridico que a ¢l va aparejado en el seno de un ordenamiento
juridico estatal o supraestatal. El cambio de perspectiva que aqui se asume
y trata de exponerse al lector es justo el que nos dice que la ciudadania,
como la nacionalidad, en los Estados democraticos (y ya sabemos que la
democracia y la soberania son categorias juridicas también borrosas —Bas-
tida, 1998—) no son dos absolutos que puedan atribuirse a las personas
sometiéndolas a un régimen juridico monolitico, tnico, en el que no es po-
sible estar en grado diverso. Lo que aqui pretendo analizar es que se puede
ser ciudadano de un Estado con niveles de intensidad diversos, y sujeto a
regimenes juridicos diferenciados sin dejar de ser por ello «ciudadanoy.

Una Nacion, un Pueblo. Esta aseveracion ha pesado en la doctrina consti-
tucional de tal manera que el estudio de la «nacionalidad» se ha abandonado
a otros campos del Derecho, como si el examen de la composicion del «pue-
blo» sea materia ajena al Derecho Constitucional, porque nuestro objeto
es el «Puebloy», con maytsculas y en abstracto, y no quienes lo componen,
los «ciudadanosy, que son los «nacionales»; aunque resulte que uno de sus
ejes sea la nocion, incuestionablemente constitucional de «ciudadaniay.
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Probablemente la razon de ese desdén puede atribuirse al hecho de que la
definicion de la ciudadania haya sido una cuestion ligada a la identifica-
cion de los titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo en el seno
del Estado democratico. La ciudadania disuelta en el derecho electoral.
Acaso por ello también nos hemos dejado llevar por la inercia «liberal» de
identificar el «pueblo» con los nacionales, antes que con los ciudadanos,
al punto de disolver también esta capital categoria juridica para el Estado
democratico en la de nacional: son ciudadanos so6lo los nacionales. Todo
este sintagma dogmatico se ha agitado con la irrupcion de los movimientos
demograficos como objeto de interés para el Derecho constitucional. Inmi-
gracion y proteccion de minorias, grupos étnicos o raciales y la integracion
politica europea ha obligado a los constitucionalistas a volver la mirada a
la definicion de nacional.

En este trabajo se propone acercarse a esta cuestion no desde la pers-
pectiva de la Nacion, sino la del Estado, no desde la definicion del Pueblo
ejerciente de soberania mediante la identificacion del Pueblo, que es su
titular, con los nacionales, sino con la identificacion de la ciudadania con
un sistema graduable de derechos y deberes que convierten a la persona en
sujeto activo y pasivo del ordenamiento juridico.

11. NACION, ESTADO, NACIONALES Y CIUDADANOS
A. El planteamiento de la cuestion

Dicho sumariamente, el espejismo de la Soberania nacional nos ha he-
cho creer que el ciudadano en el Estado democratico y de Derecho solo
puede ser el nacional; esto es, el trasunto vivo y fisico de la Nacion sobe-
rana. Solo el nacional es ciudadano porque solo €l, al dar cuerpo fisico a la
Nacion, puede ejercer la Soberania de la que ésta es su titular. Por eso, no
solo el ciudadano se confunde con el nacional de un Estado; ademas, por
eso también el censo electoral es la lista de nacionales y no, en realidad, de
los ciudadanos a secas. La Nacion cobra vida en el censo porque lista a los
ciudadanos que pueden ejercer la soberania; que solo pueden ejercerla, por
cierto, los que pertenecen a la Nacion, los nacionales del Estado. Asi resulta
del entreverado Nacional en la carne del principio democratico.

Qué otro sentido tienen, si no, las palabras del Tribunal Constitucional
(en adelante, Tc) en su Declaracion 1/1992 relativa a la adecuacion a la
Constitucion espaiiola de 1978 (en adelante, cg) del denominado Tratado
de Maastrich, cuando en su FJ 3 se expres6 de este modo:
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Tampoco la proclamacion inscrita en el art. 1.2 de la Constitucion queda
contradicha, ni afectada siquiera, por el reconocimiento del sufragio pasivo, en
las elecciones municipales, a un determinado circulo o categoria de extranjeros.
Sin entrar en otras consideraciones, ahora ociosas, sea suficiente advertir, para
fundamentar lo dicho, que la atribucion a quienes no son nacionales del derecho
de sufragio en elecciones a 6rganos representativos solo podria ser controver-
tida, a la luz de aquel enunciado constitucional, si tales organos fueran de
aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente por la Constitucion
y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espariol de
la soberania. No tendria sentido alguno, como es obvio, formular ahora juicios
hipotéticos, de modo que basta con advertir que ese no es el caso de los muni-
cipios, para descartar toda duda sobre la constitucionalidad, en cuanto a este
extremo, de lo prevenido en la estipulacion aqui examinada (cursiva del autor)

A mi juicio, esta trabada articulacion conceptual parte de una peticion
de principio que se me antoja refutable: identificar Estado con Nacion, y, en
consecuencia, marinar las consecuencias propias del principio democratico
(el Estado democratico; democracia de ciudadanos) en las propias de la teo-
ria politico-constitucional de la Nacién (la Nacion democratica; democracia
de nacionales). Y es que Estado democratico y Nacion no son los mismo,
como no lo son la Soberania del Pueblo y la de la Nacion, por mucho que se
empefie el articulo 1.2 CE en aseverar que «la soberania nacional reside en
el pueblo espaifiol». Ahora bien, es innegable que el titular de la soberania
es «espanol». En esta atribucion se entrecruzan nacionalidad y ciudadania
porque del articulo 1.2 cE para deducirse que el soberano es el pueblo es-
paiiol, por lo que los llamados a ejercerla son tinicamente los ciudadanos
que ostentan la condicion de nacional espafiol. ;Conlleva esta aseveracion
la imposibilidad de que se le reconozca la condicion de ciudadano a sujetos
que no sean nacionales espafioles?

B. El «puebloy del Estado

Todo Estado, esto es, todo ordenamiento juridico, regula conductas de
sujetos. En fin, posee un ambito personal de referencia compuesto por los
sujetos obligados por él. Es asi que el elemento territorial que también esta
en todo ordenamiento juridico se erige en criterio que delimita el 4&mbito
espacial de su eficacia y aplicabilidad. Todo sujeto que se halle en el te-
rritorio de ese ordenamiento juridico estd indefectiblemente sometido a
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¢l. ;Juridicamente qué aporta distinguir en esos sujetos entre nacionales,
extranjeros y ciudadanos? ;Qué funcion cumplen esas categorias juridicas?
Es obvio que su empleo comporta un estatus legal diferenciado: el some-
timiento de cada tipo de sujeto a un régimen juridico diverso de sujecion
al ordenamiento juridico de referencia. La cuestion estriba en determinar
la funcionalidad de cada categoria y en que esa funcidn sea coherente con
los fundamentos del ordenamiento juridico. Adelanto ya que a la vista del
principio democratico y su ligazén esencial con la garantia de un estatus
de libertad e igualdad a toda persona por el mero hecho de serlo, y con el
principio de que todo sujeto a normas debe poder participar en el proceso
de su creacion y aplicacion (y debe hacerlo en condiciones de igualdad y
libertad), no es coherente con la funcidn de la categoria «ciudadaniax», que
es la de identificar y establecer el régimen juridico de aquellos sujetos a
un ordenamiento juridico que tienen capacidad juridica para participar en
sus procesos de creacion y aplicacion de normas, emplear como criterio
de identificacion el lugar de nacimiento, la ascendencia familiar, la etnia,
la raza o cualquier otra condicion social que no resulte ser expresion del
principio segln el cual todo sujeto a un ordenamiento juridico debe tener
garantizada su participacion en libertad e igualdad en los procesos de crea-
cion y aplicacion de sus normas.

Con ello no se quiere decir que la nacionalidad sea una categoria juridica
obsoleta o intitil, sino nada mas, y nada menos, que no es la categoria juridica
que permita definir la condicion de ciudadano, pues cumple, y debe seguir
cumpliendo, una funcion juridica especifica (delimitar una categoria de ciu-
dadanos singular, sujeta a normas a las que no lo estan los no nacionales). Esta
cuestion, nos lleva derechamente a la construccion de una ya no tan novedosa
categoria juridica denominada «ciudadania multinivel», y que es una de las
expresiones de la condicion borrosa de la propia Democracia (Bastida, 1998).

Todo ordenamiento tiene un ambito personal sobre el que se proyecta.
Si todo ordenamiento es un sistema de normas que regulan el uso de la
fuerza, sus normas regulan el comportamiento de sujetos: unos llamados a
soportar la coaccion, y otros sujetos estan apoderados para amenazar y en
su caso usar la coaccion. En rigor, la convivencia entre ordenamientos esta-
tales eleva su territorialidad a unico criterio delimitados de su aplicabilidad
espacio-temporal. Quiero decir con esto que es el territorio lo que delimita
el ambito de aplicacion de un ordenamiento juridico dado. Mas alla de esto,
el ordenamiento sujeta a todo aquel que se halle dentro de ese territorio.
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Estas son las idea fuerza de las lineas que siguen. La tesis de que el prin-
cipio democratico y el Estado social imponen por mandato constitucional
la reconsideracion del estatus de extranjero/inmigrante: segun el grado de
vinculacidon-sujecion del extranjero al ordenamiento juridico, asi de intensa
sera su condicion de ciudadano (ciudadania multinivel), que adquiere por
la mera condicidon de persona igual y libre que reside de manera habitual
en el territorio del Estado. Uno de los grados de ese estatus multinivel de
ciudadania es el que deriva de la condicion de vecino que el extranjero
adquiere al empadronarse.

1. EL CAMBIO DE PARADIGMA CONSTITUCIONAL. DE LA CIUDADANIA NACIONAL A
LA CIUDADANIA DEMOCRATICA

El paradigma «cléasico» de la definicion de la ciudadania ha estado con-
dicionado por la nacionalidad (Costa, 2008; Aldez, 2003, 2000): el criterio
legal que sirvi para identificar los pertenecientes a la Nacion y dotados
por ello de los poderes para el ejercicio de los atributos propios de la so-
berania de la que la Nacion es su titular. Una de las consecuencias de ese
paradigma es, justamente, el régimen administrativo de la extranjeria. En
efecto, las personas sujetas a un determinado ordenamiento se dividian en
«nacionales» y «extranjeros». Los primeros eran ciudadanos con plenos
derechos y disfrutaban, ademas de los derivados de su condicion de per-
sona, de los derecho propios de la ciudadania (esencialmente, derechos
de participacion politica); los segundos eran simples sujetos pasivos del
ordenamiento juridico valido en el territorio de la Nacion cuyo estatus de-
rivaba, por un lado, de los «derechos del hombre»; y de otro, las normas
administrativas reguladoras de la extranjeria: entrada, salida y permanencia
en el territorio del Estado y condiciones de disfrute de ciertos derechos y
deberes (normalmente de caracter laboral). Debe considerarse que, mas alla
de lo establecido por las normas de derecho internacional privado (propias
de los Codigos Civiles), quedaban privados de todos aquéllos que no les
fueran atribuidos de forma expresa. El extranjero en este paradigma es un
accidente personal dentro de un sistema juridico humanamente homogéneo.
De hecho, en ese sentido puede interpretarse el «pueblo» como uno de los
elementos del Estado, tal y como los definia su Teoria clasica.

Este sera el paradigma que los Estados constitucionales democraticos
contemporaneos han heredado y conservado en sus disefios constitucionales
de la ciudadania, la nacionalidad y la extranjeria, sin percibir que, tanto
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la realidad migratoria que difumina las fronteras (Rosenau, 1990; Badie,
1995), cuanto las exigencias juridico-constitucionales del principio demo-
cratico (Alaez, 2006), imponen, a mi juicio, una profunda revision del para-
digma. La idea clave es que el principio democratico y, por ende, el Estado
constitucional democratico, cumple una funcion incluyente, derivada de su
sustento personal (el fundamento del sistema es el respeto al individuo na-
cido libre e igual), y que se cifra en que el sistema constitucional, y el legal
que lo desarrolla, debe poner a disposicion de cualquier individuo presente
en el territorio del Estado, el acceso a «grados de ciudadania adecuados a la
intensidad de su presencia y permanencia en la comunidad» (Costa, 2008).
La definicion legal de una ciudadania multinivel es un imperativo constitu-
cional derivado del principio democratico (Alaez, 2004, 2005, 2006). Para
¢l, toda persona, por libre eigual, que esté en el territorio estatal, puede ser
un «ciudadano».

El Estado democratico se fundamenta en la idea de que la comunidad
politica se forma como precipitado de la suma de individuos libres e igua-
les que la forman, que acuerdan autorregularse renunciando a su soberania
individual, atribuida ahora a su trasunto impersonal, el Pueblo; pero con-
servando un residuo de ella en su condicion de titulares de derechos funda-
mentales (Bastida, 1998). A mi juicio, ese estatus basico que le confieren
los derechos fundamentales a toda persona en el territorio del Estado en su
condicion de sujeto libre e igual, constituye el estatus basico de ciudadano,
que es ajeno a la nota de la nacionalidad.

(Quiénes son esos individuos que forman parte de esa comunidad? Pues
todos aquellos que forman de hecho parte de la misma, o desean formar
parte de ella, porque el sistema democratico reconoce la condicion de ciu-
dadano a todo sujeto libre e igual que integra una colectividad a cuyas nor-
mas se quiere y debe sujetar. Juridico-constitucionalmente este es el punto
de partida exigido por el principio democratico para definir la comunidad
politica; esto es, los ciudadanos que ejercen la Soberania del Pueblo en
distintos grados de intensidad y extension. La ciudadania expresa en sus
distintos niveles el grado de integracion en la comunidad de una persona
que de hecho esta en su territorio. Es el estatus propio del ejerciente de la
soberania del Pueblo. Y quién debe ejercerla, también en sus diferentes
grados, es quién pueda identificarse juridicamente como pueblo-vivo, los
ciudadanos del articulo 9.1 cE (lo que permite, por cierto, resolver la aporia
de individuos soberanos obligados por la Constitucion), que es quien esta

202



La ciudadania borrosa. Ciudadanias multinivel

sujeto con cierto grado de permanencia al ordenamiento que regula esa
comunidad, y justifica su participacion en la creacion y aplicacion de sus
normas. El grado mas intenso de ciudadania sera el de los «herederos» de
los participes del pacto social originario.

El ordenamiento juridico tiene sujetos: individuos vinculados a y por
un ordenamiento juridico. Esa sujecion no precisa, en principio, de las ca-
tegorias de nacionalidad o ciudadania porque se sustenta en un hecho, la
presencia en un determinado territorio en el que ese ordenamiento posee va-
lidez y esta vigente (a salvo, desde luego, las vinculaciones personales, que
son otra cuestion). La propia pluralidad de ordenamientos juridicos exige,
para su debida diferenciacion, identificar su espacio fisico de vigencia, el
territorio, y su espacio humano de sujecion, sus sujetos. Esa sujecion tiene
grados porque el ordenamiento vincula a los sujetos con distintas intensi-
dades. Pero el principio democratico exige también que, segiin ese grado
de sujecion, el ordenamiento juridico debe poner a disposicion del sujeto
también distintos grados de participacion en la creacion y aplicacion de las
normas juridicas que lo sujetan.

La nacionalidad ha sido empleada como categoria juridica que sirve
para la racionalizacion de las reglas sobre pertenencia a una comunidad
politica. Es una categoria funcional que no tiene por qué ser identitaria.
Y si lo fuese, seria contraria al principio democratico segun el cual todo
individuo es libre e igual, y no puede distinguirse o definirse por identida-
des. Sin embargo, la nacionalidad, alin ajena a esa funcion, posee un efecto
excluyente que ese mismo principio democratico exige minimizar porque
introduce desigualdades y restricciones a la libertad de los individuos al
excluirles de determinados cauces de participacion en la creacion y aplica-
cion de normas juridicas. De ahi que la nacionalidad solo pueda emplearse
como criterio nivelador del grado de ciudadania de las personas en razén del
rango y relevancia constitucional de la norma en cuyo proceso de creacion
o aplicacion participa.

La nacionalidad debe ser considerada, entonces, como un estatus juridico
que singulariza un grado, acaso el mas alto, de ciudadania; cuya funcion
debe tender a ser un instrumento juridico para regular la inclusion de perso-
nas firmemente comprometidas con la comunidad politica (Alaez, 2010), y
no a excluirlas de ella ja los «herederos» de los «sociosoriginarios»!. Solo
asi, creo, cabe establecer la diferencia segtin grados entre el extranjero que
viene a disfrutar del sol mediterraneo seis meses en Espaia y que tienen
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propiedades en suelo espaifiol, de aquél que reside y trabaja permanente-
mente en Espaiia, o el espafol que reside permanentemente en el extranjero
y que ni siquiera posee propiedades en Espafia. No todos ellos deben ser
considerados ciudadanos de la misma forma y en el mismo grado, desde
luego. Pero, {por qué el extranjero que reside y trabaja permanentemente en
Espana debe disfrutar de un estatus juridico propio del derecho de extranje-
ria, y el espafiol emigrante tiene atribuido un estatus superior? ; Como debe
ser tratado juridico-constitucionalmente el extranjero que posee inmuebles
en Espafia, consume, genera rentas y paga impuestos en nuestro pais, res-
pecto del espafiol residente en el extranjero que no hace ni tiene lo propio,
a salvo sus esporadicas visitas a su lugar de nacimiento? Unicamente desde
una teoria juridico-constitucional de la ciudadania multinivel conforme con
el principio democratico propio de los Estados democratico y sociales de
Derecho puede darse respuesta adecuada y constitucionalmente conforme
a esos diversos grados de vinculacion y sujecion a un determinado ordena-
miento juridico.

El padrdn se revela como un potente instrumento de nivelacion en esos
grados de ciudadania democratica porque refleja fielmente un hecho: la re-
sidencia estable y continuada de una persona en un municipio (en fin, en el
territorio del Estado), al margen de cualquier otro calificativo juridico. Esa
condicion de vecino, que puede considerarse quiza como el primer nivel de
ciudadania, se adquiere por ese simple hecho, y no resulta constituido por
una norma. El vecino lo es por vivir en vecindad, esto es, en un municipio;
el nacional lo es porque asi lo dice una norma juridica. La ciudadania de-
fine un modo de sujecion a un ordenamiento juridico en cuyos procesos de
creacion y aplicacion se participa, no una identidad comunitaria (Nacién).
El vecino es «Pueblo».

(En qué medida cumple la regulacion actual del padrén con estos pro-
positos? En la que sea capaz de integrar en ¢l a todo extranjero con inde-
pendencia de su estatus administrativo.

1v. EL PAPEL DEL PADRON EN LA TENSION NACIONALIDAD-CIUDADAN{A

El padroén es el instrumento que sirve para identificar vecinos y por tanto,
ciudadanos del municipio. El inmigrante-vecino se integra como ciudadano
del municipio: se convierte en titular de derechos y obligaciones, usa los
servicios publicos locales, paga los impuestos municipales y puede partici-
par a través de los canales que el ordenamiento juridico municipal articula
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para tal fin. El padron, pues, debiera ser el censo de electores y elegibles
en el municipio.

El gran constitucionalista italiano Carlo Espdsito decia que es bueno que
el Pueblo sea el titular de la soberania, pero aun mejor es si la ejerce. En
efecto, el analisis de estas cuestiones esta transido por una cierta esquizo-
frenia categorial. Por un lado, esta el plano conceptual sumamente abstracto
de la titularidad de la soberania. En este plano la categoria «Pueblo» (como
la de «Nacidény) tiene una funciéon eminentemente negativa y excluyente:
evitar que otros sujetos que no sean Pueblo se arroguen esa titularidad, a la
par que, dada la cualidad abstracta y ahistorica del Pueblo, ningun sujeto
real y fisico, persona juridica u drgano estatal, puede revindicarla como
propia. De otro esta el plano menos abstracto y mas técnico juridico del
ejercicio de la Soberania del Pueblo en el que la categoria manejada es la de
«ciudadanos». A efectos de este trabajo, la que nos importa es esta segunda,
porque no se trata de cuestionar la primera categoria, que no es el caso, sino
de cuestionar que la segunda, la de «ciudadanos», en un Estado democratico
pueda disolverse sin mas en la de «nacionales». Si lo que importa, desde la
perspectiva sobre todo del Derecho Constitucional, es identificar quién y
como se ejerce la Soberania del Pueblo, se sitiia en primer plano el debate
sobre la definicion de la cualidad juridica de «ciudadano». La pregunta es,
si el Soberano es el Pueblo Espafiol, ;solo pueden ser ciudadanos los espa-
fioles? Mi respuesta es que no. La razon: porque la condicion de ciudadano
dentro de un Estado deriva de la condicion de persona libre e igual sujeta
a su ordenamiento juridico, y no, o no s6lo, por la condicion de nacional
de ese Estado. La condicion de nacional puede cualificar esa ciudadania,
hacerla de mas valor si cabe, segiin qué y en qué circunstancias; pero no
excluye otras formas de ciudadania aptas también para ejercer la Soberania
Popular.

Antes fue la ciudadania que la nacionalidad. Primero fueron las civitas,
las ciudades, y los civites, los ciudadanos. Las Naciones y los nacionales
llegaron después, con la Revolucion Francesa y los Estado liberales deci-
mondnicos (Costa, 2008; Alaez, 2005), con una finalidad excluyente: definir
quién es miembro de la Nacion y en esa medida merecedor y titular de un
particular estatuto juridico personal. En ese albor de la categoria «ciuda-
danoy, disuelta por entero en la de «nacional», nada significaba la Democra-
cia porque (y al margen del sesgo antidemocratico del Estado liberal y que
en buena medida explica la reduccion de la ciudadania a la nacionalidad)
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el principio democratico aiin no era un principio estructural del sistema
constitucional del Estado.

Pero como todo transito, y no otro es el paso del Estado liberal de De-
recho al Estado democratico de Derecho, también se da un transito de las
categorias de manera que la definicion de la ciudadania que resulta del
principio democratico sigue anclada y perturbada por la categoria liberal
de la nacionalidad. Asi las cosas, el estatuto de ciudadano sigue identifican-
dose con el de nacional; el ciudadano en Espaia es el espafiol. Condicion
ésta, por cierto, que la ce ha hecho descansar por entero en la voluntad
del legislador; dandose asi la paradoja de que el estatus de ciudadano, que
debiera estar definido e inferido de la Norma Suprema, y ser indisponible
para el Legislador (que a tales efectos no es sino el 6rgano que concita a los
«representantes» de esos ciudadanos ejerciendo soberania en su nombre),
termina por ser lo que ese Legislador disponga al regular las condicion de
nacional (articulo 1T CE).

Es estatus de nacional es por esencia excluyente. Con ello no se quiere
decir lo obvio y que es nota también del estatus de ciudadano, toda defini-
cion de un estatus es excluyente ya que define condiciones para pertenecer
o ser titular de algo, privando de esa pertenencia y titularidad a quien no las
retne. No, con ello se quiere subrayar que las condiciones para ser nacional
se establecen y sirven para delimitar un grupo de sujetos y excluir a otros en
funcion de criterios identitarios (quien nace en un lugar, quien desciende de
quienes ya lo son, quien pertenece a una raza o a una etnia...). El estatus de
ciudadano se liga, no a criterios identitarios, sino comunitarios, o por mejor
decir, republicanos. La ciudadania es una nocion inclusiva que integra a toda
persona, con independencia de su identidad territorial, étnica, racional o
personal, comprometida (en el doble sentido de, afectada e implicada) con
la «res publica», con los intereses colectivos.

Dicho en términos iusconstitucionales, posee por principio el estatus
de ciudadano en un Estado democratico toda persona en su condicion de
ser libre e igual, sujeto a un ordenamiento juridico en cuyos procesos de
creacion y aplicacion de sus normas tiene el derecho constitucional a par-
ticipar. Esa condicion, el derecho constitucional a participar en la creacion
y aplicacion de las normas de un ordenamiento juridico al que esta sujeto,
se adquiere por principio tan s6lo por ser persona, libre e igual. Es mds, la
sociedad democratica es «sociedad decente», y su Estado lo es también, si
respeta esa dignidad de persona e integra en sus procesos de creacion y apli-
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cacion de normas a quienes estan sujetos a su obediencia, reconociéndoles
la condicion y el estatus de ciudadanos (Margalit, 1997; Sennet, 2003). Si
se me permite la expresion, ser ciudadano es una cuestion de estar en una
comunidad (Ilamémosle Sociedad o Estado), y ser reconocido como sujeto
libre e igual en ella. Por ello, y sélo por ello, esa persona debe tener a su
disposicion los mecanismos politico-juridicos indispensables para participar
en la creacion y aplicacion de las normas a las que esta sujeto (pudiendo
distinguir, y de ahi la condicién multinivel de la ciudadania, segtn la inten-
sidad y permanencia en el tiempo de esa sujecidon o su cardcter meramente
circunstancial o pasajera; en fin, distinguir entre el simple turista de paso,
del extranjero que reside y trabaja en Espafia). Ser nacional, en cambio, es
cuestion de ser (pertenecer) a una determinada comunidad y adquirir un
estatus juridico por esa pertenencia.

Y en toda esta reflexion, ;qué papel ha de jugar el padron, si es que tiene
alguno que desempeiiar? Es cierto que la vetusta institucion del padron,
como es obvio, nacio6 y se desarroll6 ajeno por completo a ese debate. Na-
turalmente que su articulacidon y funcidon nada tiene que ver con esa tension
propia de los Estado democraticos entre ciudadania y nacionalidad, que
afecta, mas bien, a la institucion del censo electoral. Ese papel, que ahora
reivindico, tampoco puede resultar de la circunstancia de concluir que el
padron municipal es un medio idoneo, si no el mas potente y eficiente,
para la integracion de los extranjeros y su inclusion social al alcance de
las Administraciones Publicas (Aguado, 2003; Solanes, 2004). Que asi sea
es un resultado de la propia articulacion normativa del padron, pero no su
sustancia, causa o razon de ser. El padron nace y sirve para listar los vecinos
de un municipio y atribuirles el estatus juridico-administrativo propio de
la vecindad; no, naturalmente, para ser instrumento de integracion social.

Sin embargo, no deja de ser cierto que el padron ha venido a desplegar unas
funciones y ha servido, acaso sin quererlo, para cumplir de manera un tanto
casual e inadvertida con aquellos propoésitos. Ello es asi porque el padron, y
asi ha sido desde su origen, recoge y expresa el simple hecho de residir en un
lugar de forma habitual. El padron refleja la vecindad, nada mas y nada me-
nos. El padron no constituye ni define una condicion o estatus juridico de la
persona, como lo hace el censo electoral (ser nacional o extranjero, residente
0 no, ciudadano comunitario y asimilados, o residente ilegal). Se limita a re-
flejar una circunstancia de hecho a la que el ordenamiento juridico local apa-
reja una serie de consecuencias que constituyen ese estatus de la vecindad.
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De ahi ese poder integrador, porque parte y refleja de lo que hay y existe
en un lugar, no lo que debiera haber o la forma juridica en la que debiera
existir; y a ese hecho le apareja derechos y deberes. La residencia habitual
en un municipio es un hecho juridicamente relevante por si, que consti-
tuye en si mismo un estatus juridico, el de la vecindad. La nacionalidad
o la extranjeria son ficciones juridicas que califican un hecho con la im-
posicion de un determinado estatus juridico. El punto de conexion de esta
circunstancia y la tension ciudadania-nacionalidad estriba en que el padron
refleja justo la presencia de una persona, que es por ser libre e igual, en
un determinado territorio, en el que vive y trabaja habitualmente, y cuyas
normas le sujetan de forma intensa y no solo circunstancial o pasajera, y a
la que el principio democratico le atribuye, con caracter general, el derecho
a participar en la creacion y aplicacion de esa mismas normas (cierto que
en distinto grado e intensidad segun el nivel de ciudadania que corres-
ponda). A mi juicio, sin ningin género de dudas en el caso del territorio
municipal y las normas municipales en el que reside y trabaja habitual-
mente.

El padron traza el mapa humano de la ciudad/municipio. El padrén ra-
diografia el mapa social de la ciudad, por eso es un instrumento capital para
la planificacion de servicios publicos. El padron enumera habitantes que
considera vecinos a los que el ente local presta servicios. El padron es un
documento administrativo que acredita que de hecho se vive en un determi-
nado lugar, y sélo a los efectos que la propia legislacion local establece. La
residencia que acredita el padron, y de la que trae causa, es el simple hecho
de vivir habitualmente en un lugar, no una calificacion juridico-administra-
tiva de su residencia (temporal, permanente, legal, ilegal...).

v. CIUDADANIAS AUTONOMICAS

El fenomeno de la descentralizacion politica en el seno de los Estados
y, en consecuencia, la convivencia dentro (y formando parte) del ordena-
miento estatal de sub-ordenamientos que regulan las posiciones juridicas de
las personas ha supuesto la construccion de un nuevo tipo de ciudadanias
territoriales dentro del Estado. Unas ciudadanias construidas en el caso Es-
pafiol (y comun a nuestra orbita juridica europea) sobre la vecindad de los
sujetos, y limitadas por el principio constitucional de igualdad, relativa para
el caso de los derechos y deberes de rango infraconstitucional y absoluta
para el de los derechos fundamentales (arts. 14, 139 y 1491.1.1 CE).
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En el caso de las ccaa su referente para la definicion de su base personal
no puede ser la titularidad de la soberania, claro esta (aunque es bien sabido
que se ha tratado de construir una nocion de «soberania» nacional-autono-
mica que ha sido rechazada por el TC). Se trata una vez mas de identificar al
sujeto activo y pasivo del ordenamiento autonomico sobre su territorialidad:
quien se halle en el territorio de la ccaa es sujeto de su ordenamiento. El
grado de vinculacidon dependera de su «arraigo» en ese territorio, lo que
se ha identificado con la adquisicion de la vecindad administrativa en él.
De esta manera, es ciudadano de la ccaa quien sea vecino de uno de sus
municipios.

Las ccaa crean normas respecto de cuyo destinatario existe la tentacion
de pensar que lo son tnicamente aquéllos que ostentan la condicion politica
de «ciudadanos» de la ccaa en cuestion. No ha faltado tampoco, como ha
sido el caso del Estatuto de Catalufia de 2006, ocasion para considerar que
ese destinatario constituiria el «pueblo» autonémico (Sachs, 1983).

Sobre este extremo se ha pronunciado el Tc en su Sentencia 31/2010 res-
pecto de la referencia que hace el articulo 2.4 del Ea de Cataluiia al «pueblo
catalan» como fuente de legitimacion de los poderes publicos catalanes. A
juicio del Tc no existe tacha constitucional a esa expresion en la medida
en que no se interprete como reconocimiento de la existencia de un pueblo
soberano distinto al espafiol, contrariando lo proclamado en el articulo 1.2
cE. Para el Tc, en la medida en que el propio EA dice regular lo que regula
con plena sujecion a la ck, la funcion de semejante enunciado estatutario es,
sostiene el Tc, la de ser manifestacion de la legitimidad democratico de los
poderes publicos autondmicos cuya fuente estaria en el conjunto de ciuda-
danos que participan directa o indirectamente en su composicion y proceso
de tomas de decision. Asi lo expresaba el Tc en el FJ g de la citada Sentencia:

No se trata, por tanto, en el contexto del art. 2 del Estatuto, de recabar para
la Generalitat de Catalufia un fundamento distinto del expresado en el art. 1 EAC,
sino de hacer de la legitimacion democratica el principio que ha de regir el ejer-
cicio por la Comunidad Auténoma de los poderes que el Estatuto de Autonomia
le confiere desde la Constitucion. El pueblo de Cataluiia no es, por tanto, en el
art. 2.4 EAC, sujeto juridico que entre en competencia con el titular de la sobe-
rania nacional cuyo ejercicio ha permitido la instauracion de la Constitucion
de la que trae causa el Estatuto que ha de regir como norma institucional basica
de la Comunidad Autéonoma de Cataluiia. EI pueblo de Cataluiia comprende
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asi el conjunto de los ciudadanos esparioles que han de ser destinatarios de las
normas, disposiciones y actos en que se traduzca el ejercicio del poder publico
constituido en Generalitat de Cataluiia. Justamente por ser destinatarios de
los mandatos de ese poder publico, el principio constitucional democrdatico
impone que también participen, por los cauces constitucional y estatutariamente
previstos, en la formacion de la voluntad de los poderes de la Generalitat. Tal
es el designio que justifica la expresion «pueblo de Catalufia» en el art. 2.4
EAC, por entero distinta, conceptualmente, de la que se significa en nuestro
Ordenamiento con la expresion «pueblo espafiol», unico titular de la soberania
nacional que esta en el origen de la Constitucion y de cuantas normas derivan
de ella su validez (cursiva del autor)

No hubiera estado de mas que el Tc se extendiera en sus razonamientos
para aclarar explicitamente que, en todo caso, ese «pueblo de Cataluna» no
define una especie de nacional catalan. Las palabras del Tc, cuyo sentido
aqui se comparte, acierta a identificar ese «pueblo» con el conjunto de «ciu-
dadanos espafnoles» que son «destinatarios» de las normas y actos de los
poderes publicos autonémicos catalanes. De este modo sutil desactiva im-
plicitamente la tentacion de interpretar ese precepto en el sentido de que el
EA'y el legislador autondmico pueden definir quién de entre los ciudadanos
espaiioles son «pueblo de Catalufia» acudiendo a un criterio distinto al terri-
torial, pues en definitiva, al decir que son los destinatarios del ejercicio del
poder publico por los érganos autondémicos catalanes, impide que sea otra
condicion social o personal la que constituya el criterio de identificacion
y pertenencia a ese «pueblo». De hecho, que esto es asi, resulta coherente
con la definicion que hace el articulo 7 Ea de Cataluia de la «condicion
politica de catalan», seglin la cual son «ciudadanos de Catalufia» los ciuda-
danos espaiioles con vecindad administrativa en algin municipio catalan.
No puede haber otro «pueblo catalan» que el compuesto por los espaiioles
que administrativamente tienen su domicilio habitual en Cataluna.

Esta identificacion explica por qué al Tc no le genera duda alguna de
constitucionalidad el articulo 15 del Ea de Cataluna al identificar como ti-
tulares de los derechos estatutarios que establece el £a a los «ciudadanos de
Catalunay, dejando al legislador autonémico la decision de extenderlos a o
no «otras personas», que no pueden ser otros que los ciudadanos espafioles
que no poseen la vecindad catalana y los extranjeros. Afirmarlo asi, que esa
expresion «pueblo de Catalufia» no es mas que la manera de denominar al
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grupo de destinatarios del ejercicio del poder publico autondémico, y por
tanto llamados a legitimarlo participando en ¢€l, abre la posibilidad de esta-
blecer diferencias de trato normativo entre los ciudadanos autonémicos y
«otras personas» que, a nuestro juicio, si se trata de derechos de rango legal,
no plantea problema alguno.

El sustrato territorial de las ccaa no sé6lo delimita el espacio de vigencia
de sus normas, también el de los sujetos a él. Pero con la peculiaridad de
que el derecho autondmico no puede crear estatutos personales y singulares
de manera que sus «ciudadanos» pudieren objetar la sujecion a las normas
de otras ccaa o del propio Estado central esgrimiendo su «pertenencia» a
una ccaa (Alédez, 2006). El vecino de una ccaa pierde su condicion de tal,
si es que esa condicion juridicamente excede de la mera identificacion de
los titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones a
las asambleas legislativas autonémicas, una vez abandona los limites terri-
toriales de su ccaa para sujetarse entonces al ordenamiento de aquélla en
la que ahora se encuentre. Sus derechos y obligaciones son de naturaleza
territorial y no personal. Como dice Ignacio de Otto y Pardo lo que ordena
el articulo 139.1 CE es que las «posiciones juridicas diverjan tinicamente en
la medida en que lo exija la territorialidad del ordenamiento» (Otto, 2010).

Otra cosa bien distinta es que la ccaa pueda tratar de forma diferente a
quienes sean los potenciales destinatarios de sus normas. En primer lugar,
las normas autondmicas, como las estatales, no suelen identificar el circulo
de destinatarios porque tiene una vigencia personal general y afectan por
igual a todos aquellos que residan en o transiten por la ccaa, si fuese el
caso. En segundo lugar, la ccaa puede establecer, a nuestro juicio, diferentes
tratos, y en consecuencia, diferentes posiciones juridicas entre residentes
y transeuntes. Lo que no puede hacer, porque esto es justamente lo que le
prohibe el articulo 139.1 CE, en relacion con el articulo 14 cE, es emplear
como criterio de la diferencia el lugar de procedencia o vecindad del des-
tinatario de sus normas.

La ccaa pueda disponer de los destinatarios de sus normas, identificando
a qué colectivo se dirigen, siempre que no sea para crear estatutos perso-
nales en razon de la procedencia o pertenencia a la ccaa (igualdad de posi-
ciones juridicas) o para alterar arbitrariamente la delimitacion del colectivo
de ciudadanos ante quien es responsable politicamente (derechos politicos
en el ambito autonomico). Si asi lo hiciese, si pudiese limitar el ambito de
sujecion personal a las normas autondmicas, y en particular las relativas
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a derechos, a solo sus ciudadanos, esto es, a quienes son titulares de los
derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones a su asamblea legis-
lativa por mor de su vecindad administrativa en un municipio de la ccaa,
estaria definiendo un remedo de condicion de nacional de la ccaa para lo
que ni es competente (art. 149.1.2 CE), ni es constitucionalmente conforme
alos articulos 19 y 139.2 CE ya que semejante régimen de pertenencia a una
ccaa vulneraria la libertad de residencia y circulacion de los espafioles, y
obstaculizaria la libre circulacion y establecimiento de personas y bienes
por todo el territorio nacional (Peman Gavin, 1992; Alberti Rovira, 2009).
La pertenencia a una ca no puede ser una cuestion de nacionalidad auto-
nomica, de pertenencia a un sujeto colectivo constituido por los EEAA que
excluya a los no nacionales autonémicos convirtiéndolos en extranjeros en
la ccaa y sometiéndolos a un estatuto personal singular.

En mi opinién, no hay inconveniente constitucional en que una norma
autondmica, por ejemplo, disponga que sélo los residentes en la ccaa estén
sujetos a sus exacciones fiscales o se beneficiaran de ciertas prestaciones
asistenciales dispensadas por la Administracion autonomica. No lo hay
porque en rigor lo que exige la prohibicion de discriminacion del articulo
139.2 CE es que la definicion de la residencia no se haga con criterios de
nacionalidad autonomica, sino de permanencia continuada en su territorio;
esto es, si la definicion de quien es residente en la ca se liga a su arraigo
en su territorio, de forma que sea razonable pensar que ese arraigo acredita
la plena pertenencia de la persona a la comunidad formada por los sujetos
directa y permanentemente al ordenamiento autonémico y su correlativo
derecho a participar en la creacion y aplicacion de sus normas y en el deber
de obedecerlas. La residencia seria una cuestion territorial y no personal. Si
se acredita esa ligazon entre arraigo y territorio, la ca puede distinguir entre
los residentes asi definidos y los meros transetntes sin vulnerar ni el articulo
14 CE ni el articulo 139.1 cE por la simple razén de que aqui la condicion
territorial del individuo no es ni una condicidén «personal» ni «social» de las
que el articulo 14 veta como razones que fundamenten tratos diferenciados
(Bano Leon, 1988; Alaez, 2006).

De existir una ciudadania autonémica distinta de la que simplemente
identifica a quienes son titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo
en las elecciones a su asamblea legislativa, no podria ser otra cosa que la
que estribe en el empleo de la residencia por arraigo en la ca (Alaez, 2006,
Letamendia y otros, 2008). Este criterio para identificar ciudadanos autono-
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micos como destinatarios de las normas de la ca puede fundamentar sin ta-
cha constitucional la diferenciacion entre sujetos ante y en el ordenamiento
juridico autondmico. No se olvide que el articulo 14 cE prohibe tinicamente
los tratos desiguales no fundados en razones objetivas, siempre que esas
razones no sean de las que el propio articulo 14 interdicta expresamente
por tenerlas por discriminatorias. Si la condicion de residente en una ca es
definida por el arraigo, la condicion para ser sujeto de derechos y deberes
en el ordenamiento juridico autondémico deja de ser una de esas condiciones
personales o sociales cuyo uso como estribo para el establecimiento de tra-
tos diferenciados en la ley esta vedada por el articulo 14 cE (Bastida, 1998).

Asi las cosas, las ccaa pueden regular su propia «ciudadaniay», en el
sentido de delimitar la poblacion de la ca y en consecuencia el circulo de
personas sujetas a sus normas, pero no pueden establecer un régimen de
«nacionalidad» autonémica (Peman Gavin, 1992; Cabello Espierrez, 2001;
Tudela Aranda, 2008). Las ccaa, bajo ciertas condiciones, pueden introducir
distingos entre los sujetos a sus normas en funcion de si son o no residentes
sin por ello vulnerar el articulo 139.1 c. Siempre que la residencia se con-
ciba como un criterio que ayuda a definir la «plena pertenencia del individuo
a la comunidad» en cuyos procesos de creacion y aplicacion de normas debe
poder participar para cumplir con el principio democratico (Alaez, 2006).
Asi cabe justificar que solo los «ciudadanos» de esa ccaa, identificados por
su residencia, sean los llamados a participar en esos procesos, y no el mero
transeunte, o que la ccaa haga destinatarios de algunas de sus prestaciones
unicamente a los residentes sin por ello infringir el articulo 14 y 139.1 CE.

En conclusion, el articulo 139.1 cE prohibe la discriminacion interterri-
torial (la procedencia de otro territorio no puede fundar un trato desigual al
que se da a los residentes en la ccaa), pero admite la desigualdad intrate-
rritorial (la ccaa puede distinguir entre residentes por arraigo y transetintes
sin vulnerar el principio de igualdad). S6lo asi se alcanza una interpretacion
concordante entre el articulo 2 cE, y su garantia de la diversidad territorial y
la plena disponibilidad sobre las competencias propias mediante la creacion
de leyes de las ccaa, el articulo 14 y el 139.1 CE.

A nuestro juicio, las ccaa solo podran apelar a la residencia como crite-
rio para distinguir tratos en sus normas y en la aplicacion de éstas cuando
la funcion ejercida en el acto de creacion o aplicacion de esa norma se
liga indisolublemente al ejercicio de funciones estatutarias que definan o
contribuyan a definir la comunidad de personas constituida por el propio
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EA. Asi podra justificarse el establecimiento de criterios de distincion entre
residentes y no residentes para ejercer los derechos de sufragio o para be-
neficiarse de prestaciones pecuniarias o de bienes y servicios a cargo de la
cA (Peman Gavin, 1992).

En el primer caso, se suscriben aqui las palabras del Tc en su Sentencia
60/1987 FJ 2 (a la que siguieron las ssTc 107/1990, 25/1992 y la 86/2003):

Ese fundamento no puede negarse que existe en las disposiciones que ahora
indirectamente se pretenden controvertir porque no cabe descalificar como
desprovista de razonabilidad la exigencia de que quienes aspiran a acceder
a cargo publico de Diputado de la Asamblea de la Comunidad Auténoma de
Extremadura tengan la condicion politica de extremefo, ya que esta exigencia
resulta justificada teniendo en cuenta la finalidad perseguida por la Ley 2/1987,
de procurar una cierta homogeneidad de intereses en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma entre el Cuerpo Electoral y aquellos que ante él se proponen
como candidatos. Este es un fin constitucionalmente licito para el Legislador
y tampoco puede decirse que el criterio elegido para su consecucion resulte
discriminatorio.

En el segundo caso, la ccaa estaria haciendo uso de su autonomia finan-
ciera (art. 156.1 CE) ejerciendo su spending power arbitrando prestaciones
pecuniarias o de bienes y servicios distinguiendo entre residentes y no re-
sidentes con el objeto de asignar recursos escasos.

Dicho esto, este criterio de la razonabilidad de la diferencia territorial
quiza pueda justificar resoluciones del Tc como la Sentencia 60/1987 res-
pecto de derechos fundamentales de configuracion legal o cuando la di-
ferencia de trato afecta a prestaciones relativas a derechos u obligaciones
infraconstitucionales (pero incluso este criterio es discutible como ha puesto
de manifiesto la Sentencia de la sct.us Saenz v. Roe, pues en ella la sct.us
ha considerado que un Estado federado no puede condicionar el disfrute
de ciertas prestaciones asistenciales a criterios de residencia minima en el
Estado —Tribe, 1999—). Pero el juicio debe ser otro si el trato diferenciado
afecta a derechos fundamentales.

El tc en la polémica stc 239/2002 que desestimo los conflictos de com-
petencias planteados por el Gobierno de la Nacion contra los Decretos de
la Junta de Andalucia 284/1998, de 29 de diciembre, y 62/1999, de 9 de
marzo, que establecen ayudas econdmicas complementarias de caracter
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extraordinario a favor de los pensionistas por jubilacion e invalidez en sus
modalidades no contributivas, tuvo ocasion de abordar un problema similar
al asunto Saenz de la scT.us, pero no lo hizo desde esta perspectiva. En su
FI 10, Gnico momento en toda su argumentacion en el que se menciond el
problema de la igualdad, sostuvo que:

Por todo lo expuesto, podemos concluir que el sistema de la Seguridad
Social no resulta perturbado por las medidas que examinamos, ni tampoco las
condiciones basicas que garantizan la igualdad de los espafioles en lo relativo
a la percepcion de pensiones (arts. 149.1.1 y 14 cE), pudiéndose aiadir a ello
que el Estado siempre podra adoptar, al amparo de los expresados titulos com-
petenciales o de otros que en cada caso puedan ser de aplicacion, las medidas
que resulten convenientes para evitar los posibles efectos disfuncionales que
pudieran producirse en dicho sistema como consecuencia de la accion norma-
tiva de las Comunidades Auténomas.

El Tc no hizo sino soslayar el problema de fondo, que lo era de igualdad
interterritorial, como le senalaron, fundamentalmente, el Voto Particula del
Magistrado Garcia-Calvo.
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