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Finalmente, el nuevo art. 13.2 obligard muy probablemente a renegociar
lc_>s cuatro tratados suscritos con los Paises Bajos, Dinamarca, Noruega y Sue-
cia, para incorporar el derecho de sufragio pasivo de sus nacionales residen-
tes en Espafa, y es fdcil suponer que se celebren tratados similares con otros
Estados europeos si el proceso de Maastricht comenzara a retrasarse mds alld
de las previsiones iniciales.
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I. INTRODUCCION

A finales del siglo pasado, A. Posada afirmaba que en la “génesis de la
concepcion moderna (francesa) del Derecho Politico” se encuentran tanto la
Constitucidn inglesa —en su origen—, como Montesquieu —su “propagador”—,
la Constitucién de los Estados Unidos —"la primera manifestacién del Dere-
cho constitucional escrito”- y la Constitucion francesa de 1971 —*hecha bajo
la accidn de la norteamericana” (1).

Tomando en consideracién las mds recientes aportaciones de la época,
analizaba el significado del “congregacionismo” en el nacimiento de las
Censtituciones escritas, al mismo tiempo que consideraba la Constitucion
francesa de 1971 como “el centro de donde irradia luego todo el Derecho
constitucional moderno”, y a Francia como el pais que “acaba de imponer la
moda de una Constitucién escrita y quien asienta reflexivamente la diferen-
ciacidn del Derecho constitucional”.

En este sentido, subrayaba que si el principio, o la idea, de una Constitu-
cidn escrita, en sentido “moderno”, proviene de la metrépoli, de Inglaterra,
“las primeras Constituciones que alcanzaron un vigor positivo”, que consti-
tuyeron, por tanto, “derecho vivido y aplicado”, fueron las “Constituciones
que se dieron las colonias americanas emancipadas de 1a tutela inglesa”. La
Asamblea Nacional Francesa tan sélo realizd, desde su punto de vista, “una
imitacién” de aquéllas, al codificar su obra “imponiéndola como ley al Rey
en nombre de la nacién soberana” (2).

De este modo, subrayaba el relevante papel que tuvo en este proceso la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que precede a la
Constitucion de 1971, tanto por su influencia en el texto de ésta como, sobre
todo, porque, como se afirmaria afios mds tarde, define la esencia misma de
la “técnica constitucional”.

(1) POSADA, A.: “Los origenes de las Constituciones escritas”, Revista General de Le-
gislacidn y Jurisprudencia, afio 41, Tomo LXXXIII, 1983, pdgs. 440-441.
(2) POSADA, A.: “Los origenes de las Constituciones escritas”, op. cit., pig. 441.
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En efecto, aquella Declaracién seria considerada por A. Posada “indiscu-
tiblemente el momento critico de la accién expansiva”, aquel “momento su-
premo en que la idea innovadora que entrafia se concreta en formulas juridi-
cas, definidas, las cuales, bajo el influjo de un conjunto de causas diversas, se
difunden y propagan, reforzando el sistemna politico de la Europa continental
,y de rechazo, de una parte de América, la América Latina” (3).

Hasta el extremo de que, afirmaba, “la esencia juridica del régimen
constitucional” se encuentra contenida en las Declaraciones de Derechos.
Un “régimen constitucional” que no sélo tiene “una significacion interna”,
sino también una “forma”, estimando, en este dltimo sentido, que las De-
claraciones de Derechos tienen ‘“un alcance, una significacién y un valor
andlogos” a los “documentos legislativos” en que se ha “producido” el “ré-
gimen constitucional™: las Constituciones, “elaboradas expresamente como
derecho del Estado” (4).

Aquella Declaracidn, afirmaria G. Jellinek, no es una “imitacién servil” de
las Declaraciones americanas, aunque coincide “por completo™ con ellas “en
la fijacién de los limites precisos del poder del Estado” (5). No procede de las
doctrinas sobre el “contrato social”, sino de la peticién realizada por Lafayet-
te en la Asamblea Nacional, el 11 de julio de 1789. No se elabora bajo el in-
flujo de la Declaracién de Independencia norteamericana (6), sino de la De-
claracién de Virginia y, en general, de las Declaraciones elaboradas por las
colonias americanas (7) que, por lo demds, presentan “abismales” diferencias
respecto a las mas “célebres leyes inglesas”, porque tienen su origen en las ide-
as democrdticas que se encontraban en la “base de la constitucién de la Iglesia
reformada”, desde finales del siglo xvi en Inglaterra (9), aunque serd durante
el siglo xvi1, al hacerse explicito el “grave conflicto de intereses econémicos”
entre las colonias y la metrépoli, cuando adquieran un “nuevo sentido™ las “an-
tiguas concepciones puritanas e independentistas” (10).

(3) POSADA, A.: “Estudio Preliminar”, en JELLINEK, G.: La Declaracidn de [?ereclms
del Hombre y del Ciudadano, Madrid, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1908, pdg. 17.
(4) POSADA, A.: Estudio Preliminar, op. cit., pdgs. 37-38. .
(5) JELLINEK, G.: La Declaracién de Derechos deil Hombre y del Ciudadano, op. cit.,
pigs. 134-135. .
(6) JELLINEK, G.: La Declaracidn de Derechos del Hombre y del Cindadano, op. c
pips. 102-104. ) .
(7) JELLINEK, G.: La Declaracién de Derechos del Hombre y del Cindadano, op. cit.,
pdgs. 108-111. : _
(8) JELLINEK, G.: La Declaracidn de Derechos del Hombre y del Cindadano, op. cit.,
pag. 138. ‘
(9) JELLINEK, G.: La Declaracién de Derechos del Hombre y del Cindadano, op. cit.,
pig. 151. )
(10) JELLINEK, G.: La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, op. cit.,
pig. 177.

L,
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En definitiva, se trataba, en opinién de G. Jellinek, de “uno de los aconte-
cimientos mds importantes de la revolucidn francesa”, en tanto que era cuali-
tativamente diferente a cualquiera de las declaraciones anteriormente conoci-
das y porque, entre otros extremos, “bajo su influjo se ha formado la nocién
de los Derechos subjetivos piiblicos del individuo en el Derecho positivo de
los Estados del Continente europeo™ (11).

M4ds ain, afios mds tarde, B, Mirkine-Guetzévitch afirmaria que es la “téc-
nica constitucional” de 1a Declaracién de 1789 la que le hace ser la “fuente
fundamental del Derecho constitucional moderno” (12).

En este contexto, efectuar algiin tipo de aproximacion al andlisis juridico-
constitucional de alguno de los derechos y/o libertades reconocidos en algiin ti-
po de “Declaracién” de un ordenamiento juridico de cardcter no estatal exigi-
rfa, desde un punto de vista constitucional, analizan, en principio la “técnica”
seguida para su reconocimiento y proteccién, asi como la naturaleza juridica del
instrumento utilizado para ello, aunque sélo sea con objeto de contrastarse con
la “técnica constitucional” que ha definido el proceso de consolidacién del De-
recho constitucional como disciplina cientifica y académica, juridica.

Todo ello, sin olvidar la trascedencia que, a estos efectos, podria tener
analizar las consecuencias del debate originado por la posibilidad de diferen-
ciar entre un “constitucionalismo antiguo” y otro “moderno” y, desde luego,
las implicaciones que conlleva la propia definicién de Estado sobre la deli-
mitacién, contenidos y efectividad, desde luego juridica —por tanto, sobre su
propia existencia—, de tal “técnica” (14).

Sin embargo, con el presente trabajo tan sélo se pretende desarrollar una
aproximacion inicial, desde el punto de vista juridicg-constitucional, a algu-
nos de los problemas derivados del reconocimiento —en un sentido u otro, con
una u otra forma—, de un derecho de cindadania en el proceso de unién poli-
tica europea, asi como sobre algunas de las repercusiones que ese reconoci-
miento pueda implicar en el ordenamiento constitucional de Estados como el

(11) JELLINEK, G.: La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, op. cit., pdg. 89.

(12) Cfr. MIRKINE-GUETZEVITCH, B.: Modernas tendencias del Derecho constitucio-
nal, Madrid, Editorial Reus, 1934.

(13) Cfr. McILWAIN, Ch. H.: Constitucionalismo antigiio y moderno, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.

(14) Como es conocide, M. Weber definfa al Estado come “una asociacidn de dominio de
tipo institucional, que en el interior de un territorio ha tratado con éxito de monopolizar la coac-
cidn fisica legitima como instrumento de dominio, y retine a dicho objeto los medios materiales
de explotacion en manos de sus directores pero habiendo expropiado para ello a todos los fun-
cionarios de clase auténomos, que anteriormente disponian de aquéllos por derecho propio, y co-
locdndose a si mismo, en lugar de ellos, en la cima suprema” (Economia y Sociedad, segundo
volumen, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1969, pdg. 1060).
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nuestro, en los que el principio de representacién politica constituye un ele-
mento esencial para determinar su cardcter democritico.

De este modo, las pdginas que siguen tan sélo pretenden ser una primera
aproximacion que intenta mantener los elementos més caracteristicos de la “téc-
nica” antes descrita, indagando sobre el grado de reconocimiento del menciona-
do derecho de ciudadania, la categoria formal del texto en el que se contiene y la
medida en que tal documento puede considerarse como una “Declaracién” al es-
tilo cldsico —por tanto, de las consecuencias juridico-constitucionales que con-
lleva su mera (in)existencia— para, finaimente, analizar el marco juridico utiliza-
do para dotarlo de efectividad en nuestro ordenamiento interno y algunos de los
problemas mds explicitos que podria plantear el discurso juridico seguido para
esa incorporaci6n a nuestro ordenamiento constitucional.

1. DIMENSIONES MAS RELEVANTES DE LA REGULACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA COMUNIDAD EUROPEA

a) La inexistencia de una proclamacion expresa

Probablemente la primera nota caracteristica a deducir del examen de los
“derechos fundamentales”, como posible categoria conceptual y juridica, en
la Comunidad Europea, deriva de la inexistencia de un “catdlogo” o “Decla-
racién de derechos” en el dmbito comunitario.

En este sentido, sefiala L. M.? Diez Picazo que los Tratados constitutivos de
las Comunidades europeas se “limitan a proclamar las llamadas cuatro liberta-
des bdsicas”, es decir, la libertad de circulacién de trabajadores, la libre circu-
lacién de capitales, asf como la libre circulacion de bienes y servicios (15).

Sin embargo, junto a estas cuatro libertades bisicas —de cardcter marcada-
mente econdmico, acorde con los origenes de la Comunidad Europea—, se en-
cuentran asimismo garantizados derechos concretos que guardan una estrecha
conexidn con aquéllas, entre las que se habfan de mencionar las siguientes:

1) El articulo 7 del Tratado CEE prohibe toda discriminacion por razén de
la nacionalidad.

2) El articulo 40.3 del Tratado CEE excluye toda discriminacién entre
productores y consumidores dentro del marco de una politica agricola comin.

(15) DIEZ PICAZO, L. M.%: *;Una Constitucion sin declaracidn de Derechos? Reflexiones
sobre los derechos fundamentales en la Comunidad Europea”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 32, mayo-agosto, 1991, pag. 137.
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3) El articulo 119 del Tratado CEE obliga a los Estados miembros a apli-
car el principio de la igualdad de remuneraciones entre los trabajadores mas-
culinos y femeninos para un mismo trabajo (16).

4) Incluso, afirma A. Dauses, si bien *“los Tratados no protegen expresa-
mente la propiedad privada”, es posible encontrar referencias al derecho de
propiedad, como por ejemplo la norma que prevé que “las restricciones cuan-
titativas y medidas de efecto equivalente entre los Estados miembros pueden
ser justificadas con el fin de proteger la propiedad industrial y comercial” (ar-
ticulo 36 del Tratado CEE), o bien el articulo 222 del Tratado CEE, segiin el
cual éste “no prejuzga en modo alguno el régimen de la propiedad en los Es-
tados miembros™ (17).

Sin embargo, no es posible encontrar en los Tratados constitutivos referen-
cia alguna a los “derechos fundamentales” como categoria juridica y, menos
atin, un elenco de los que son considerados como tales en el marco comunita-
rio. Esta ausencia —cuya trascendencia para la configuracién de los derechos
fundamentales en el dmbito comunitario resulta esencial—, posee una “explica-
cién histdrica” que viene determinada por el hecho de que, como ha manifesta-
do A. Chueca Sancho, la preocupacién bisica que alentaba a los redactores de
los Tratados de Paris y de Roma se centraba en el “ambito econdémico”, de ahi
que, incluso la vertiente social contenida en los Tratados constitutivos aparez-
ca claramente tributaria del aspecto econdmico, pues su finalidad esencial
—aunque no exclusiva— era la “integracion econdmica” (18).

En este contexto, una primera aproximacion a la consideracién de los “de-
rechos fundamentales” en la Comunidad Europea pone de manifiesto que la
construccion juridica de los mismos ha sido realizada esencialmente por el

(16) En este sentido, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 8 de abril de 1.976, Caso “Defrenne”, el Tribunal, “partiendo de la diferencia de grado de evo-
lucién de las legislaciones sociales en los diferentes Estados miembros”, considera que el arti-
culo 119 del Tratado CEE tiene como funcidn evitar que, “en el seno de la competicién intraco-
munitaria, las empresas establecidas en los Estados que han realizado de manera efectiva el
principio de igualdad de remuneracidn no sufran una desventaja desde el punto de vista de la
competencia en relacién a las empresas situadas en Estados que no han eliminado todavia la dis-
criminacién salarial en detrimento de la mano de obra femenina”. Al mismo tiempo, pone de ma-
nifiesto que dicho precepto forma parte de los objetivos sociales de la Comunidad, “ya que esta
tiltima no se limita a una unién econémica”, sino que, al mismo tiempo, y a través de una accién
comtin, debe asegurar “el progreso social y perseguir la mejora constante de las condiciones de
vida y de empleo de los pueblos europeos, tal y como afirma el preimbulo del Tratado™ (Bole-
tin de Jurisprudencia Constitucional nim. 23, 1983, pig. 340).

(17) DAUSES, A.: “La proteccion de los derechos fundamentales en el orden juridico co-
m‘uni;%r—ijo", trad. por E. Vallejo y I.J. Martinez Murillo, Gaceta Juridica de la CE, D-14, 1991,
pig. 362,

(18) CHUECA SANCHGO, A.: Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, Bar-
celona, Bosch, 1989, pdg. 7.
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de donde proviene, como
caracteristica bdsica de tales derechos, el caricter casuistico de su configura-
ci6n juridica, ademds de la trascendencia que implica el hecho de que no exis-
ta —con cardcter mds o menos extenso, mids 0 menos preciso—, una “positiva-
cién” de los mismos en una norma con rango jurfdico similar y/o superior al
resto de las normas juridicas del ordenamiento comunitario, dadas las conse-
cuencias que tal hecho implica respecto a su posible “reestatalizacién” y a la
“renacionalizacién” del ordenamiento comunitario en este 4mbito.

Ante esta situacién —a la que el Acta Unica Europea de 17 de febrero de
1986 sdlo afiade en su Predmbulo que los paises de la Comunidad estdn deci-
didos “a promover conjuntamente la democracia basindose en los derechos
fundamentales sancionados en las Constituciones y en las leyes de los Estados
miembros, en la Convencién para la salvaguarda de los Derechos del Hombre
y de las Libertades Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular
la libertad, la igualdad y la justicia social"—, parece razonable que se plantee la
“ineludible” necesidad de adoptar no sélo un “catdlogo” comunitario de “de-
rechos fundamentales”, sino también —especialmente cuando los Tratados
constitutivos no atribuyen expresamente la competencia para llevar a cabo la
proteccidn de los derechos individuales a 1a Comunidad Europea—, la necesi-
dad de un sistema comunitario de proteccidn juridica de los mismos que haga
posible la aplicacidn primaria y uniforme del ordenamiento comunitario.

Sin embargo, la posible adopcidn de una “lista” o “carta” de derechos con-
lleva importantes repercusiones, no sélo politicas sino también de cardcter
técnico-juridico (19), sin mencionar que la misma ausencia de una “declara-
cion de derechos comunitaria”, en términos de L. M.? Diez Picazo, impide la
funcién de “integracion” y de “legitimacién” que los derechos fundamentales
desarrollan respecto al ordenamiento, entendidas tales funciones no ya sélo
“en su sentido mds superficial de creacién de una conciencia comiin euro-
pea”, sino también como “opcién politica y juridica”.

En este sentido, el problema de mayor envergadura no provendria de la
concrecion de tales “derechos fundamentales”, puesto que seria posible en-
contrar un catilogo minimo sobre la base de los principios que sustentan a los
ordenamientos liberal-democriticos (20), sino, en opinién de L. M* Diez Pi-

(19) Tanto respecto a los derechos a incluir como también, segiin sefiala K. LENAERTS, en
relacién al modelo de proteccién de los mismos que se puede adoptar en el marco comunitario
(Cfr. “Fundamental Rights to be included in a Community Catalogue”, Exropean Law Review,
octubre, 1991, pags. 367 y ss.).

(20) Aunque, a juicio de L. M.* DIEZ PICAZQ, ello no suponga mds que una conuin “con-
cepcion politica” de los derechos fundamentales en los distintos Estados miembros de la Comu-
nidad Europea (“;Una Constitucién sin declaracion de derechos? Reflexiones sobre los derechos
fundamentales en la Comunidad Europea”, op. cit., pag. 151).

—1096—

cazo, de la “determinacion de su contenido”, es decir, “el alcance de esos de-
rechos” que, afirma, dificilmente puede ser identificado de manera uniforme
en todos los Estados miembros, aunque sélo sea por las propias diferencias de
“‘definici6n textual” de los mismos, la “distinta practica judicial”, asi como por
la “*profunda diversidad de estructura constitucional entre los Estados” (21).

De este modo, la propuesta considerada mds viable —dentro de la actitud
de “cautela” que caracteriza la toma en consideracién de este problema por
las instituciones comunitarias y a la espera de la elaboracién de un catdlogo
propiamente comunitario— viene a ser la posibilidad de adhesién de 1a Co-
munidad al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de
1950,

En efecto, el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales, ademds de “proclamar” ciertos derechos y li-
bertades fundamentales, tiene por finalidad el “aseguramiento” o “garantia” de
los mismos, de modo que su asuncién por la Comunidad Europea proporciona-
ria un elenco positivizado de derechos sobre los que operar —y cuya posicion en
el ordenamiento comunitario seria sin duda superior al Derecho derivado—, pe-
ro esa adhesién conllevaria una serie de problemas derivados tanto de la distin-
ta realidad a la que responden el Convenio y la Comunidad Europea como de
las diferentes “técnicas juridicas” seguidas por ambos, ya que, segin ha cons-
tatado G. Recchia, el Convenio se manifiesta en una terminologia “mds cerca-
na a la cultura del Common Law que a la del Civil Law” (22),

Ademds, la adopeion del catdlogo de derechos contenidos en el Convenio
podria estimarse claramente parcial porque, como afirma J.A. Carrillo Salce-
do, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos iinicamente se recogen
“derechos de aplicacion inmediata y suficientemente precisos”, criterios a los
que, en su opinién, dificilmente pueden adecuarse los derechos econémicos,
sociales y culturales, en tanto que “facultades o poderes de exigir prestacio-
nes por parte de la comunidad y de los pederes piiblicos™, cuya realizacién es,
por tanto, “relativa y progresiva”, de ahi que su especial naturaleza exija, en
su opinidn, “instrumentos especificos de proteccién y promocién” (23).

(21) DIEZ PICAZO, L. M.%.: *;Una Constitucidn sin declaracién de derechos? Reflexiones
sobre los derechos fundamentales en la Comunidad Europea”, op. cit., pag. 149.

(22) RECCHIA, G.: “Derechos fundamentales e integracion europea: la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional italiano”, Revista de Estudios Politicos, nim. 73, enero-marzo, 1992,
pag. 54.

(23) CARRILLO SALCEDOQ, J.A.: “Proteccién de los derechos humanos en el Consejo de
Europa: hacia la superacién de la dualidad entre derechos civiles y politicos y derechos econd-
micos y sociales”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 18, mim. 2, 1991, piigs. 433-434.

Todo ello, al margen de la especial problemdtica que plantea la diferenciacién entre dere-
chos civiles y politicos —en tanto que derechos individuales—, y derechos econdmicos, sociales
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Por tanto, si en el sentido “cldsico” las Declaraciones de Derechos coin-
ciden con la denominada “parte dogmadtica” de las Constituciones, es decir,
seglin sefiala A. Posada, definen “con amplitud diversa, una esfera de liber-
tad, de independencia en la vida intima de la personalidad humana, frente a la
accion del Poder piiblico”, a partir de la idea de “los Derechos subjetivos, pro-
pios, naturales, del individuo en el Estado, y que se estiman incluso anterio-
res a éste” (24), dificilmente el conjunto de derechos reconocido por los Tra-
tados constitutivos de las Comunidades Europeas puede asimilarse a una
Declaracidn de Derechos en el sentido antes descrito, méxime cuando en di-
chos Tratados es posible encontrar positivizados determinados dmbitos de los
derechos de libertad, de igualdad y de propiedad de los ciudadanos de los
paises miembros, pero su consagracién no se fundamenta sobre la nocion de
“hombre” en tanto que individuo sino, especificamente, en su condicion de
“trabajador”, “productor”, “consumidor”, “propietario industrial y comer-
cial”, “nacional de un Estado miembro”, etc.

De otra parte, el caricter limitado de los derechos reconocidos en el mar-
co de las Comunidades Europeas ha dado lugar a que 1a construccidn juridi-
ca de los “derechos fundamentales” en el dmbito europeo se fundamente so-
bre Ia categoria de los “principios”, una “técnica” radicalmente distinta a la
utilizada en el dmbito juridico-constitucional, lo cual conducird a unas con-
secuencias juridicas singularmente relevantes.

En primer lugar, la identificacién de los “derechos fundamentales” por refe-
rencia a una categoria de “principios”, no permite distinguir, en el dmbito euro-
peo, entre “principios constitucionales” y el resto de los “principios juridicos”,
como ocurre en ordenamientos jurfdicos como el nuesiro, permitiendo Ia elabo-
racién de conceptos cuya trascendencia juridica resulta radicalmente diferente.

Baste con mencionar, en este sentido, por lo que se refiere a nuestro orde-
namiento interno, que para un autor como M. Aragén, los “principios consti-
tucionalizados” adquieren la naturaleza propia de la norma que los contiene,

y culturales —como derechos colectivos—, cuestidn que, a juicio del autor, no conduce mis que a
una “relativizacién de los derechos civiles y politicos” que es del todo contraria al ““cardcter uni-
versal, indivisible e interdependiente de los derechos humanos” (ap. cit., pig. 434).

Sin embargo, para L. PHILIP, el cardcter indivisible de la nocidn de “derechos del hombre™
“no es incompatible con la existencia de una cierta jerarquizacion de estos derechos” que, en el
plano internacional, se manifiesta a través de la afirmacién de “ciertos derechos fundamentales”
a los cuales no se puede de ningiin modo atentar, tales como el derecho a la vida, la prohibicién
de 1a tortura y Ia esclavitud, la irretroactividad de las normas penales, la libertad de pensamien-
to, de conciencia, de religion, etc.” (“Droit constitutionnel et droits de ’homme”. Rapports
frangais au I Congreés Mondial de 1’ Association Internationale de Droit Constitutionnel. Parfs:
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1987, pigs. 253-254).

(24) POSADA, A.: Tratado de Derecho politico, Tomo segundo, Madrid, Libreria Gene-
ral de Victoriano Sudrez, 1935, pig. 27.
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es decir, el cardcter de “Derecho fundamental del ordenamiento”, constitu-
yendo, por tanto, “principios generales fundamentales del ordenamiento juri-
dico” (25) en relacién al resto de los principios juridicos, de tal modo que,
afirma, su especial relevancia determina su procedimiento de *“conformacién
doctrinal y jurisprudencial”, pues, en su opinién, de su consideracién como
auténticas normas juridicas se deriva su posicion en el sistema de fuentes del
ordenamiento, de acuerdo con lo establecido en el parrafo primero del articu-
lo 1 del Cadigo Civil (26).

Por su parte, los principios generales del Derecho, si bien conforme al ar-
ticulo 1, pdrrafo primero del Codigo Civil, son “fuente del ordenamiento ju-
ridico™, su condicién esencial se concretaria en el parrafo cuarto del mismo
articulo, desde una doble perspectiva, como fuente de primer grado, es decir,
de aplicaci6n inmediata —aunque subsidiaria—, s6lo a falta de una norma juri-
dica positiva, y como fuente de segundo grado o fuente interpretativa, “en de-
fecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del ordena-
miento juridico”.

De este modo, en el proceso de su aplicacién, podria ocurrir que los *“prin-
cipios generales del derecho comunitario” tuvieran una eficacia inversa a la
de los “principios generales no constitucionalizados” en nuestro ordenamien-
to interno, es decir, adquirieran la naturaleza de fuentes primarias del orde-
namiento juridico comunitario que, de este modo —y en relacion a los dere-
chos fundamentales—, tendria un cardcter esencialmente “principalista”, lo
que, de otro lado, los haria dificilmente distinguibles de la categoria genérica
de los “valores juridicos”, prefigurando, asimismo, la propia naturaleza de la
funcién que en su proteccion habria de asumir el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

b) Los “principios generales” como instrumentos de proteccion
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas

Como resulta conocido, los Tratados de Paris y de Roma no mencionan
expresamente como fuentes del derecho comunitario a los “principios gene-
rales del Derecho”. Su alusién se limita a prever la existencia de unos “prin-
cipios generales comunes” a los ordenamientos de los Estados miembros, a
fin de articular su aplicacién, pero cuyo 4mbito se encuentra restringido a la
responsabilidad extracontractual de las Comunidades creadas a través de ta-
les Tratados.

(25) ARAGON REYES, M.: Constitucién y Democracia, Madrid, Tecnos, 1989, pdg. 75.
(26) ARAGON REYES, M.: Constitucion y Democracia, op,. cit., pig. 82.
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A falta de una positivacién expresa, el Tribunal de Justicia decidid llevar
a cabo la construccién del sistema de proteccién de los derechos fundamen-
tales apoydndose en su consideracién como “principios generales”.

La base sobre la que el Tribunal de Justicia fundamentd dicha construccién
juridica era doble: de un lado, sobre las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros —si bien el Tribunal considera como grado suficiente
de “comunidad” el reconocimiento del derecho en uno solo de los Estados
miembros (27)—, y, de otro, sobre los principales instrumentos juridicos pro-
venientes del Derecho internacional, en relacién a los derechos humanos.

Sin embargo, la consideracién de los “derechos fundamentales” como
“principios generales” no resulta congruente con la distinta naturaleza de
ambas categorias conceptuales y su diferente trascendencia juridica, de ahi
que el Tribunal de Justicia haya precisado, en relacién al articulo 119 del
Tratado CEE, “que no se puede en principio aducir un argumento contra el
efecto directo del empleo por este articulo del término “principio”, ya que
en el lenguaje del Tratado esta expresion se utiliza precisamente para su-
brayar el cardcter fundamental de ciertas disposiciones, tal y como se des-
prende, por ejemplo, del titulo dado a la primera parte del Tratado consa-
grado a los “Principios”, y del articulo 113...", de tal modo que, afirma, *“el
principio de igualdad de remuneracién forma parte de los fundamentos de
la Comunidad”, por lo que no resulta posible, continia, “‘atenuar esta nocién
hasta el punto de reducirla al nivel de una vaga indicacién” sin que ello su-
pusiera afectar “de manera indirecta” a los propios fundamentos de la Co-
munidad (28) .

Por ello, A. Chueca Sancho estima que la proteccion de los derechos fun-
damentales por el Tribunal de Justicia se inicia con la Sentencia de 11 de no-

(27) En este sentido, G. RECCHIA afirma que “la falta de un seguro y efectivo pardmetro
de constitucionalidad constituye (...) un limite real para el Tribunal de Justicia, que —conscien-
te de la situacion— trata de limitar las hipétesis a las que extender el examen de las excepciones
relativas a derechos fundamentales”, lo que, de otro lado, sin embargo, evidencia “la consolida-
cidn del Tribunal de Justicia respecto de los drganos comunitarios”, ya que la legitimidad de los
actos de éstos serd enjuiciada por el Tribunal a través del “respeto de los derechos fundamenta-
les” (“Derechos fundamentales e integracidn europea: la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional italiano™, op. cit., pigs. 48-49).

(28) Sentencia de 8 de abril de 1976, Caso “Defrenne”, Boletin de Jurisprudencia Consti-
tucional nim. 23, 1983, pigs. 341-342,

(29) En este supuesto, la cuestién planteada ienfa como objeto la posible contradiccidn de
los “principios generales del derecho comunitario” por la decisién 67/71 CEE, de 12 de febrero
de 1969, donde se ligaba la cesién de mantequilla a precio reducido a los beneficiarios de cier-
tos regimenes de asistencia social. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estimé
que dicha normativa debe interpretarse en el sentido de que no impone ninguna identificacién
nominativa de los beneficiarios y, por tanto, no contiene ningiin elemento susceptible de con-
tradecir los “derechos fundamentales” de la persona comprendidos en los “principios generales”
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viembre de 1969, Caso “Stauder” (29), que viene a significar, afirma, una
“decision de ruptura” con la linea jurisprudencial anteriormente mantenida
por el alto Tribunal europeo (30).

En definitiva, la necesidad de crear un sistema europeo de proteccion “efi-
caz” de los derechos fundamentales proviene tanto del cardcter fragmentario
de su regulacion como de las insuficiencias en su proteccidn, a consecuencia
de la propia configuracién de €stos por el Tribunal de Justicia como *princi-
pios generales”, lo que leva, en primer término, como afirma L. M? Diez Pi-
cazo, a que “los derechos fundamentales pricticamente no funcionan como
genuinos derechos subjetivos” (31).

Ademds, como sefala G. Isaac, la referencia a los “principios generales
del Derecho” —entendidos como principios comunes a los sistemas juridicos
nacionales e internacionales—, “presenta sobre todo dificultades de identifica-
cién”™, dado su cardcter extremadamente general que, de otro lado, “resulta(n)
habitualmente incompatible(s) con la estructura y las exigencias del sistema
comunitario”, de ahi que no puedan ser aplicables en las relaciones “intraco-
munitarias” (32).

En este contexto, el Tribunal de Justicia ha optado por la definicién de
unos principios generales comunes a los derechos de los Estados miembros,
tratando de extraer “a partir del espiritu de los derechos nacionales (...}, los
principios que revelan un patrimonio comtn”, reservindose la facultad *“no
s6lo de elegir entre las diferentes soluciones que ofrecen los derechos nacio-
nales (...), sino también de desechar los principios comunes que fueran in-
compatibles con las exigencias comunitarias” y, en todo caso, adaptar los
principios que traspasa, conforme con la regla de autonomia del derecho co-
munitario” (33).

del derecho comunitario, cuyo respeto es asegurado por el Tribunal. (Stauder 29-69), Rec. 1969,
pdgs. 419 y ss.

(30) CHUECA SANCHO, A.: Los derechos fundamentales en la Comunidad Enropea, op.
cit., pdg. 93.

(31) Entendidos segtn la idea generalmente admitida, en tanto que facultades reconecidas por
el ordenamiento jurfdico a los individuos para proteger determinados intereses que le son propios.

Incluso, afirma, en su consideracién de *“valores objetivos” —es decir, entendidos como ex-
presion de ciertos valores juridicos bdsicos que el ordenamiento debe tutelar—, dicha conforma-
cidn resulta insuficiente, no ya sdlo en relacion a su utilizacién como criterio de la validez de las
normas de Derecho derivado, sino en lo que hace referencia al *plano interpretativo y de los ob-
jetivos de la accidn piblica”, donde dificilmente pueden lograrse determinados objetivos sobre
la base de la “indeterminacidn” que representa la falta de una “carta de derechos” (' Una Cons-
titucién sin declaracién de derechos? Reflexiones sobre los derechos fundamentales en !a Co-
munidad Europea”, op. cit., pigs. 147-148).

(32) ISAAC, G.: Derecho comunitario general, Barcelona, Ariel, 1988, pdgs. 168-169.

(33) ISAAC, G.: Derecho comunitario general, op. cit., pigs. 168-169.
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Desde estas premisas, y en estrecha alusion a los derechos fundamentales,
la Sentencia del Tribunal de Justicia sobre el caso Nold establece tres preci-
siones importantes (34):

1) El Tribunal “al inspirarse en tradiciones constitucionales comunes a los
derechos de los Estados miembros (...) no podia admitir medidas incompati-
bles con los derechos fundamentales reconocidos y garantizados por las cons-
tituciones de esos Estados”, férmula que suele verse concretada con el prin-
cipio de aplicacién por parte del Tribunal del standard maximum de
proteccién nacional de los derechos fundamentales.

2) Sin embargo, “los instrumentos internacionales concernientes a la
proteccién de los Derechos del Hombre a los cuales los Estados miembros
han cooperado o se han adherido pueden igualmente aportar indicaciones a
las que conviene tener en cuenta en el marco del derecho comunitario™, a
través, en estos supuestos, de la aplicacién del principio del standard mini-
mim europeo.

3) Los bienes y objetivos protegidos en el 4mbito nacional a través de los
derechos fundamentales pueden ser limitados por los “objetivos de interés
general perseguidos por la Comunidad”, sin que ello signifique afectar a la
sustancia de tales derechos.

En este sentido, el articulo F.2 del Tratado de la Unién Europea —segin el
cual, “la Unién respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal
y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho comunitario”™, viene a
significar, a juicio de A. Mangas Martin, “otra codificacién del acervo comu-
nitario” y, mds concretamente, del “acervo jurisprudencial”, segiin se compro-
metia el Tribunal de Justicia en la Sentencia sobre el caso Nold, consagrando
“solemnemente los ‘patrones’ normativos que el Tribunal venia exigiendo
desde 1974 a los actos de las Instituciones, so pena de nulidad” (35).

(34) Sentencia de 14 de mayo de 1974 (Nold, 4-73), Rec. 1974, pdgs. 491-492.

En este supuesto, el Tribunal estima infundada la reclamacidn planteada por la supuesta vio-
lacidn de ciertos derechos fundamentales como consecuencia de las restricciones que elimina-
ban el aprovisionamiento directo, impuestas por la reglamentacién dirigida a las sociedades
mineras del Ruhr que conformaban la sociedad “Ruhrkohle AG”, por entender que tales restric-
ciones respondian a especificas necesidades econdmicas derivadas de Ia recesion en la produc-
cién carbonifera.

(35) MANGAS MARTIN, A.: “El Tratado de la Uni6n Europea: andlisis de su estructura”.
Gaceta Juridica de la CE, Monogrifico sobre “El Tratado de la Unién Eutopea (1.2 Parte)”, D-17,
septiembre 1992, pdg. 39. Sin embargo, no deja de ser “sorprendente™, afirma, el hecho de que,
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IlI. EL. RECONOCIMIENTO DE LA “CIUDADANIA DE LA UNION”
EN EL PROCESO DE LA UNION POLITICA EUROPEA

a) El status juridico-politico de “ciudadano de la unién”

El Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de
1992, incluye en el Titulo IT —que contiene las disposiciones que modifican el
Tratado CEE con el fin de constituir la Comunidad Europea—, una Segunda
Parte en la que se introduce la denominada “ciudadania de la Unién”. A tra-
vés de los articulos 8 a 8E, que componen esta Segunda Parte, se establecen
una serie de derechos atribuidos a los nacionales de los Estados miembros por
su vinculacién a la Unién Europea.

Esta modificacién del Tratado CEE supone, a juicio de D.J. Lifidn No-
gueras, “pese a su cardcter parcial y en buena medida condicionado”, una
transformacién “en la concepcion del estatuto de la persona en el ordena-
miento comunitario”, no ya sélo por lo que representa de novedoso el con-
cepto de “ciudadania de la Unién” —frente al de ciudadania europea utilizado
en los afios ochenta—, cuanto por la “alteracién esencial del alcance politico
con que ahora ha sido concebida”, de donde se derivan “consecuencias poli-
ticas y efectos juridicos de excepcional importancia” (36).

seplin lo establecido por el articulo L del Tratado de la Unién Europea —que excluye la compe-
tencia del Tribunal de Justicia respecto de los articulos A a F del Tratado—, la declaracién del ar-
ticulo F.2 se excluya del control jurisdiccional del Tribunal de Justicia, pues si bien el respeto
de las Comunidades Europeas a los derechos fundamentales “tiene un cardcter juridico obliga-
torio” que es garantizado por el Tribunal de Justicia, la actuacién de la Unidn “en el dmbito de
otros pilares intergubernamentales”, como pueden ser las acciones en materia de Politica Exte-
rior y de Seguridad Comiin (PESC), justicia y policia, “no se podrdn contrastar” en relacion al
respeto de los derechos fundamentales, convirtiéndose el articulo F.2 del Tratado, en estos ca-
sos, en un simple “compromiso politico-constitucional de la Unién (op. cit., pag. 40).

(36) LINAN NOGUERAS, D. J.: “De la ciudadanfa europea a la ciudadanfa de Ia Unidén”.
Gaceta Juridica de la CE. Monografico sobre “El Tratado de la Unién Europea (1.% Parte)”, D-
17, septiembre 1992, pig. 65.

Lo que viene a constatar, afirma, que “la problemdtica juridica planteada por el estatuto de
ciudadania de 1a Unidn no es sino ¢l producto del cambio de concepto politico con relacicn al
que sustentd las realizaciones de la ‘ciudadania europea' (ap. cit., pig. 67). De este modo, se-
fiala A. CHUECA SANCHO, “suscitar la cuestion de la ciudadanfa comunitaria implica per se
suscitar la cuestion del desarrollo politico de la Comunidad, pues ambas estdn indisolublemen-
te unidas” (Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, op. cit., pag. 386).

Mds en concreto, para A. MANGAS MARTIN, en el proceso de aproximacion de la toma
de decisiones a los ciudadanos “emerge con claridad el halo federal” que impregna al Tratado
de la Unién Europea, de modo que “los pueblos salen a Ia escena de la Unidn al confiarse a és-
ta la misién de organizar de modo coherente y solidario las relaciones entre los Estados miem-
bros y entre sus pueblos”, como establece el articulo A del Tratade (“El Tratado de la Unién Eu-
ropea: andlisis de su estructura”, op. cit., pags. 37-38).

Asimismo, la estrecha vinculacién y significado de la ciudadania europea, en relacién a la
construccién de una Unién politica Europea, es puesta de manifiesto, igualmente, por la Pro-
puesta Oficial de Espafia al sefialar que “el paso hacia una Unién Politica (...), transforma radi-
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Hasta ahora, sefiala V. Lippolis, 1a conclusién de los autores que han habla-
do de ciudadanfa europea o comunitaria era que se trataba de un “estatus parti-
cular” y, por el momento, no equiparado “al concepto dogmadtico de ciudadania
elaborado por la moderna juspublicistica” (37). Porque la ciudadania, “en sen-
tido técnico”, afirma, determina una relacién de “*subordinacién del individuo al
Estado™ y, concretamente, “una potestad directa y general de éste sobre el con-
junto de sus ciudadanos”, mientras que, en el marco de la Comunidad Europea,
no se encuentra reconocido ninglin poder “general y directo que pueda denomi-
narse ‘de gobierno’ sobre los ciudadanos de los Estados miembros” (38).

Concretamente, el estatuto de la ciudadania, tal y como es definido en el
articulo 8 del Tratado de la Unién Europea —entendido como conjunto de de-
rechos y deberes previstos en el Tratado—, abarca los siguientes derechos:

1) Articulo 8A: El derecho de libre circulacién y residencia en el territo-
rio de los Estados miembros.

2) Articulo 8B: El derecho de todo nacional de un Estado miembro —ciu-
dadano de la Unidn—, a ser elector y elegible en las elecciones municipales y
en las elecciones al Parlamento Europeo.

3) Articulo 8C: El derecho a ser protegido diplomdtica y consularmente
por otro Estado miembro distinto del que se es nacional, en el territorio de un
tercer Estado en el que su pais de origen no estd representado, en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado

4) Articulo 8D: El derecho de peticidn ante el Parlamento Europeo y el de
dirigirse al Defensor del Pueblo europeo.

calmente la situacién anterior y exige la creacién de un espacio comiin integrado, en el que el
ciudadano europeo ocupe una situacién central y fundamental”, de modo que “en el camino ha-
cia la Unién Europea se impone, pues, la configuracién de una ciudadanfa de 1a Unién Politica
Europea” (“Hacia una ciudadanfa europea, Propuesta Oficial de Espaiia, 1990", Revista de las
Instituciones Europeas, vol. 18, nim. 1, 1991, pag. 333).

(37) LIPPOLIS, V.: “La cittadinanza europea”, Quaderni Costituzionali, anno XIII, num. 1,
abril 1993, pag. 126.

(38) LIPPOLIS, V.: “La cittadinanza europea”. op,. cit., pigs. 126-127.

No obstante, ello no excluye, como ha sefialado el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en la sentencia de 5 de febrero de 1963, Caso “Van Gend & Loos”, que ¢l Tratado
CEE, cuyo objetivo es “establecer un mercado comiin”, afecte “directamente” a los ciudadanos
nicionales de la comunidad, siendo “algo mds que un simple acuerdo” que crea obligaciones en-
tre los Estados contratantes como se constata en la afirmacién contenida en el Predimbulo, asi
como tampoco la “creacidn de drganos que institucionalizan derechos soberanos cuyo ejercicio
afecta tanto a los Estados miembros como a sus ciudadanos”, de ahi que, estima el Tribunal, “el
Derecho comunitario (...)” al tiempo que crea deberes u obligaciones para los particulares, estd
asimismo destinado a engendrar derechos que entren a formar parte de su patrimonio juridico”
(Boletin de Jurisprudencia Constitucional nim. 19, 1982, pigs. 985-986).
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De este modo, a través de la introduccién en el dmbito de los Tratados
constitutivos del reconocimiento de los derechos derivados de la “ciudadania
de la Union”, afirma D.J. Lifidn Nogueras, se modifica “el asidero juridico
tradicional de las acciones en el marco de la ciudadania europea”, que no era
otro que el articulo 7 del Tratado CEE y que contaba con la limitacién deri-
vada del hecho de que dicho precepto no tiene “cardcter auténomo” y, por
consiguiente, no podia constituir “fundamento juridico suficiente para la
adopcidn de actos cuyo objeto no tenga una disposicion en el Tratado que jus-
tifi(cara) su atraccidén al dambito material del misma” (39).

Desde esta optica, el Tratado de la Unién Europea ha venido a proporcio-
nar, a través de la consagracion de la “ciudadania de la Unién” —partiendo de
la premisa de que nos encontramos ante un *“concepto dindmico” y “evoluti-
vo”, que tomard contenido en relacién a los avances “que experimente la
Unién hacia su objetivo final” (40)—, un fundamento en la concrecién de una
nueva “esfera de derechos y deberes” de los individuos, que viene a sumarse
a las dos esferas ya existentes: la nacional, es decir, “la que dimana de la ciu-
dadania de los Estados miembros, a la que no va a sustituir en ningiin caso”,
y la comunitaria, “derivada de los Tratados para los nacionales de un Estado
miembro de la Comunidad” (41).

Sin duda, a través de la iniciativa espafiola el sentido politico de la “ciu-
dadania” se transforma, respecto a su consideracién en el Proyecto de Trata-
do de la Unién Europea de 1984, de modo que, como afirma D. J. Lifidn No-
gueras, no se trata ya “de acercar la construccién comunitaria al cindadano”,
sino de “convertirlo en elemento esencial de la misma”, lo que supone, a su
juicio, “extraer el concepto de ciudadania del 4mbito vinculado a las realiza-
ciones socio-econémicas comunitarias y adentrarse en (...) un espacio de le-
gitimacidn politico-juridica diferente que se predica del nacional de los Esta-
dos miembros como ciudadano de la Unién y no como destinatario de las
normas de derecho comunitario” (42).

(39) LINAN NOGUERAS, D.I.: “De la ciudadania europea a la ciudadania de la Unién”,
op. cit., pag. 70.

(40) Tal y como sefiala 1a Propuesta Oficial de Espafia de 1990 bajo el epigrafe “Hacia una
ciudadanfa europea™, op. cit., pdg. 334.

(41) Propuesta Oficial de Espafia *Hacia una ciudadanfa europea”, op. cit., pig. 334.

(42) LINAN NOGUERAS, D.1.: “De la ciudadania europea a la ciudadanfa de la Unién”,
op. cit., pigs. 72-73.

Como muestra del aleance politico y juridico de la decisidn, el estatuto de la ciudadania ha
sido incluido en el Titulo If del Tratado de la Unién Europea, bajo el epigrafe peneral de “Dis-
posiciones por las que se madifica el Tratado CEE con el fin de constituir la Comunidad Euro-
pea”, lo que, ademis, viene a incluir a los derechos y deberes derivados del stanies de ciudadano
europeo —seguin lo dispuesto por el artfculo L del Tratado—, dentro de la competencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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De ahi que, como mantienen F.J. Fonseca Morillo y J.A. Martin Burgos,
el Tratado de la Unién Europea no suponga “solamente una profundizacién
funcional o neofuncional de la Comunidad”, sino la “clausura definitiva del
debate sobre la vocacion esencialmente econdmica” de ésta, tal y como se de-
duce, de otro lado, de la propia supresién del término “Econdmica” como ele-
mento definidor de la Comunidad Europea, segiin se establece en el articulo
G.del Tratado CEE.

El marco comunitario habria dejado, pues, de ser un OPNI (43) —y, por
tanto, un sujeto “impreciso”—, para constituirse en una Union “con una
identidad politica con sus contornos y sus limites” (44), una “cosa nueva”,
la Unién, que, sin embargo, como afirman los autores precitados, “no es un
fendmeno ‘superestatal’ cuya finalidad 1ltima sea crear un Estado suprana-
cional a la imagen y semejanza de los Estados nacién”, sino que constituye
“un fenémeno diferente politica y juridicamente”, que, a su juicio, “‘exige
encontrar nuevos paradigmas para la teorfa del derecho y para la ciencia po-
litica™ (45), de ahi que no pueda considerarse que el Tratado de la Unién
Europea sea la “segunda parte” del Acta Unica Europea.

De este modo, afirman, a través del reconocimiento de determinados de-
rechos derivados del estatus de cindadano de la Unidn se reduce, en cierto
modo, el denominado “déficit democritico” de la Comunidad, ya que aquél
actiia —dentro de su cardcter dindmico- “como elemento expansivo de la exis-
tencia de una entidad politica superior que viene a subsumir”, al menos par-
cialmente, a los Estados miembros (46).

Sin embargo, segin lo dispuesto en la *“Declaracién relativa a la naciona-
lidad”, que viene anexa al Tratado de la Unién Europea, segiin la cual “cuan-
do en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se haga referencia a
los nacionales de los Estados miembros, la cuestion de si una persona posee
una nacionalidad determinada se resolvera tinicamenre remitiéndose al Dere-
cho nacional del Estado miembro de que se trate”, la determinacién de la ciu-
dadania queda excluida de la competencia de los 6rganos comunitarios, lo
que supone, a juicio de V. Lippolis, un rasgo determinante “del futuro de la
institucion” (47).

(43) Objeto Politico No Identificado, tal y como se denomina en la jerga europea.

(44) FONSECA MORILLO, F.J, y MARTIN BURGOS, J..“La Uni6n Europea: Génesis de
Maastricht”, Revista de las Institutciones Evropeas, vol. 19, nam. 2, 1992, pag. 522.

(45) FONSECA MORILLO F.I. y MARTIN BURGOS, J.A.: “La Unién Europea: Génesis
de Maastricht”, op. cit., pigs. 523-524,

(46) FONSECA MORILLQ, F.J. y MARTIN BURGOS, J.A.: “La Unidén Europea: Géne-
sis de Maastricht”, op. cit., pig. 560.

(47) LIPPOLIS, V.: “La cittadinanza europea”, op. cit., pig. 134.
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Porque la determinacidn del criterio de la nacionalidad a través del Dere-
cho propio de los Estados miembros posee importantes consecuencias juridi-
cas, especialmente si se tiene en cuenta que el derecho de voto “se basa tra-
dicionalmente en dos condiciones que los Estados miembros exigen de forma
alternativa o acumulada: la nacionalidad del pais en el que se desarrollan las
elecciones, y la residencia en dicho pafs o incluso en una entidad territorial
mds pequefia, que puede llevar hasta el municipio”, en tanto que exigencias
derivadas de la conformacién histdrica del sufragio universal como una *“con-
quista del pueblo, que originariamente se definia como conjunto de los ciu-
dadanos, es decir, de los nacionales de un pafs” (48), de modo que, aunque se
distingue en la actualidad entre nacionalidad y residencia, aquélla es el con-
cepto vigente en los paises de derecho continental, a diferencia de los paises
del common law, que conceden mayor relevancia al criterio de la residencia.

Desde esta perspectiva, las consecuencias que el reconocimiento del de-
recho de sufragio pasivo a los no nacionales en las elecciones municipales
produce en cada ordenamiento juridico de los Estados miembros dependers,
esencialmente, de éste —y, por tanto, de las condiciones juridicas asociadas a
su titularidad y ejercicio—, de modo que tales consecuencias no tendran en to-
dos los casos la misma trascendencia juridica —y mayor o menor serd asf la di-
ficultad de adaptacién de los ordenamientos juridicos—, puesto que habitual-
mente ésta es una cuestién que se considera que afecta directamente al
concepto de soberania sobre el que se fundamenta el propio Estado.

b) El derecho de sufragio pasivo de los “cindadanos de la Unién”
en las elecciones municipales

En este contexto, en el presente trabajo el estudio de los derechos inhe-
rentes al reconocimiento de la ciudadania de la Unidn pretende concretarse,
exclusivamente, en las consecuencias derivadas del reconocimiento del dere-
cho de sufragio pasivo en las elecciones municipales a los no nacionales, por
cuanto que ha sido en relacién a este derecho donde se han planteado las prin-
cipales cuestiones de cardcter juridico-constitucional que han dado lugar, en
liltima instancia, a la reforma de la Constitucién espafiola de 1978, permi-
tiendo la ratificacién por el Estado espaiiol del Tratado de la Unién Europea
a través de la Ley Orgénica 10/1992, de 28 de diciembre.

(48) Cfr. “El derecho de voto en las elecciones municipales de los ciudadanos de los Esta-
dos miembros de la Comunidad. Informe presentado por la Comisién al Parlamento Europeo y
remitido al Consejo para su informacidn en octubre de 1986”, Boletin de las Comunidades Eu-
ropeas, Suplemento 7/86, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de las Comunidades Euro-
peas, 1987.
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En efecto, el articulo 8B del Tratado de la Unién Europea contempla la
posibilidad de que los nacionales de los Estados miembros ejerzan el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales que se celebren en
los Estados en que residan aunque no sean nacionales.

De todos los derechos reconocidos por el Tratado, asociados a la ciuda-
dania de la Unién, el derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipa-
les ha despertado el mds amplio interés en el debate juridico-politico, del que
es fruto, en tltimo término, asimismo, la Declaracién del Tribunal Constitu-
cional espafiol de 1 de julio de 1992,

En este sentido, el principal problema que presenta el articulo 8B proviene
del propio reconocimiento del derecho de sufragio pasivo en las elecciones
municipales sobre la base de la ciudadania de la Unidn porque, como afirma
E. Arnaldo Alcubilla, “la nacionalidad —vinculo de naturaleza juridico- politi-
ca que conecta a un individuo con un Estado— se considera requisito positivo
necesario para ostentar la condicién de elector”, partiéndose del principio —que
hunde sus raices en la Revolucién francesa—, segiin el cual “sélo los naciona-
les pueden ser llamados a las urnas para expresar la voluntad soberana” (49).

A este respecto, resulta conocida la trascendencia politica y juridica que
tiene, desde los orfgenes del Estado liberal, la amplia polémica sobre la mis-
ma naturaleza del derecho de sufragio, expresada graficamente en su posible
consideracién como derecho y/o como funcién.

Baste con mencionar, muy brevemente, que el entendimiento del derecho
de sufragio como funcién se encuentra ligado a la atribucién de la soberania
no a los cindadanos, sino a la “nacién”, tal y como se constitucionalizé por la
Asamblea constituyente francesa. Desde esta perspectiva, los procesos elec-
torales constituyen meras técnicas a través de las cuales se procede a la de-
signacién de los representantes, pero en cuya participacién se hace posible
que el poder electoral sea atribuido a los ciudadanos en tanto que “érganos en-
cargados de designar a los representantes de la nacién”, de ahi que se pueda

considerar que “el sufragio no tiene por qué ser universal” (50).

Sin embargo, también de esta concepcidn se deriva, a juicio de N. Pérez
Serrano, el concepto de sufragio como deber, desde una doble perspectiva: en
tanto que “deber moral” —que impone al ciudadano que lo ejercita la obliga-

(49) ARNALDO ALCUBILLA, E.: “El derecho de sufragio de los extranjeros en las elec-
ciones locales™, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 34, enero-abril 1992, pig.
67.

(50) Cfr. DUVERGER, M.: fustituciones politicas y Derecho constitucional, Barcelona,
Ariel, 1988, pig. 75.
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cién de “atender a la conveniencia general” y “elegir o votar lo que estime
mds beneficioso para el Pafs, aunque con ello sacrifique simpatias individua-
les o incluso intereses propios”—, que incluso puede convertirse en un “deber
juridico” estricto, “cuando la Ley exige al elector que no se abstenga de con-
currir a las urnas y sanciona en su caso a los que no votaron” (51).

Por su parte, la consideracién del derecho de sufragio como “derecho”
—que implica por si misma la reivindicacién del sufragio universal—, descar-
ta, afirma N. Pérez Serrano, su consideracién como derecho del hombre, “a la
manera como suele considerarse, por ejemplo, el derecho a la propiedad y el
derecho a la vida, a la libertad, etc.”, afirmandose su condicién como “dere-
cho politico” (52).

Por lo demds, resultan suficientemente conocidas las objeciones que for-
mulara R. Carré de Malberg a la concepcidn roussoniana de la soberania que
se encuentra en la base de la consideracién del derecho de sufragio como un
“derecho preestatal” que, por ello, “no precisa de ningtin reconocimiento ju-
ridico” para su existencia (53), lo que, en su opinion, impedfa que pudiera ser
admitida por la ciencia del Derecho Piiblico, concluyendo en la consideracidn
del derecho de sufragio como “una funcién” (54).

Por ello, autores como A. Posada afirmaron, en su momento, que “hay
que reconocer que el sufragio es a la vez funcién y derecho”. Es funcién por
cuanto “a la sociedad misma corresponde entre otras funciones, la legislati-
va, y s6lo por representacidn de ella y como rganos suyos, a las cimaras
que elige”, pero es también derecho, “en cuanto todo ciudadano que sea ca-
paz lo tiene para exigir que su voto se cuente en el ejercicio de esa funcién
politica”, teniendo en cuenta que, de cualquier modo, “siempre habrin de
exigirse determinadas condiciones de aptitud en el cuerpo electoral, porque
toda funcién supone el cumplimiento racional del fin que se persigue, y to-
do derecho requiere también la capacidad necesaria en la persona que ha de
ejercerlo” (55).

(51) PEREZ SERRANO, N.: Tratado de Derecho politico, Madrid, Civitas, 1976, pig. 341.

(52) PEREZ SERRANO, N.: Tratado de Derecho politico, op. cit., pig. 340.

2 (3533 ALVAREZ CONDE, E.: Curso de Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 1992,
pig. 344.

(54), De un lado, afirmaba, *1a idea de una soberanfa individual del ciudadano es inconci-
liable con la realidad positiva, que impide que la voluntad de la minorfa sea primada sobre la vo-
luntad de la mayoria”, y, de otro, “comete un error fundamental en relacién a la naturaleza real
y a los origenes de la soberania” que no es, afirma, *“un poder innato en los individuos ni en el
grupo” (CARRE DE MALBERG, C.: Comtribution a la Théorie Générale de I'Etat, tomo se-
gundo, Parfs, Sirey, 1922, pdgs. 426-438).

(55) POSADA, A.: Curso de Derecho politico, octava edicién, Madrid, Imprenta y estere-
otipia de Ricardo Fé, 1.909, pdg. 179.
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El problema, por tanto, afecta sustancialmente al modo en que se organi-
za una comunidad politica democrdtica y repercute indefectiblemente sobre
la trascendencia que tiene en la Constitucién espafiola de 1978 la diferencia-
cién entre espafioles y extranjeros a efectos del reconocimiento a unos u otros
de los derechos reconacidos en el Titulo Primero de la misma. En este senti-
do, 1. Borrajo Iniesta sefiala una triple divisién de los derechos consagrados
en nuestro texto constitucional (56):

1) Derechos o libertades que la Constitucién consagra “en su apariencia
literal”’, uniendo en su disfrute a los espaifioles y a los extranjeros, a través de
formulas tales como “todos” (articulos 15; 24.2; 17.1, 18.1; 31;43.2; 44.1 y
45.1 de la Constitucidn), “nadie” (articulos 16.2; 17.1; 25.1 y 33 de la Cons-
titucién), “todas las personas” (articulos 16.1; 17 y 24.1), o, bien, mediante la
referencia a sectores de la poblacién, como por ejemplo “los trabajadores”
(articulos 28.2; 37.1 y 40.2), los “profesionales” (articulos 52 y 36), la “ju-
ventud” (articulo 48), o los “consumidores” (articulo 51).

2) Derechos o libertades cuya titularidad es reconocida “de modo expre-
s0” a los ciudadanos espafioles, como son los articulos 18.4; 23.1 y 2; 30.4;
41; 49 y 50, en relacién a los “ciudadanos”, y los articulos 14; 19; 29; 30 y 35,
respecto a los “espafioles”.

3) Derechos o libertades constitucionalizados “en términos impersona-
les”, como el derecho a la intimidad y colaterales (art. 18), las libertades de
expresi6n, creacion, cdtedra e informacién (art. 20), el derecho de reunion y
manifestacién (art. 21), el derecho de asociacién (art. 22), 1a libertad de ense-
nanza (art. 27.1), etc.

Para el autor mencionado, serfa posible, ante todo, subrayar el contenido
de los derechos que nuestra Constitucién atribuye a “los espafioles” y a los
“ciudadanos”, en tanto que, en su opinidn, constituyen “derechos medulares
de la ciudadanifa”, como son los derechos de participacidn politica, junto con
otros tales como el derecho de acceso a cargos y funciones piiblicas y el “de-
recho-deber” de defender a Espafia (57).

Sin embargo, en su opinidn, “la consideracién de los extranjeros a la luz
de la Constitucién muestra una de las fisuras de ampliacién mds interesantes
de los derechos constitucionales contempordneos, que de su condicién origi-
naria de derechos civicos se transforman, de manera progresiva y sin una di-
reccidn clara, en derechos humanos” (58).

(56) BORRAIO INIESTA, I.: “El status constitucional de los extranjeros”, Libro Homena-
je a E. Garcia de Enterria, tomo II, Madrid, Civitas, 1.991, pdgs. 699-700.

(57) BORRAJO INIESTA, 1.: “El status constitucienal de los extranjeros”, op. cit., pdg. 700.

(58) BORRAJO INIESTA, I.: “El status constitucional de los extranjeros™, op. cit., pig. 698.
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En esta légica, se ha subrayado que la caracteristica fundamental de los
derechos humanos en la actualidad se encontraria marcada, como afirma A.
E. Pérez Lufio, por el fenémeno de la “internacionalizacién” (59) —como con-
secuencia de la interdependencia que caracteriza las relaciones entre los pai-
ses contempordneos—, lo que habria conducido a la “flexibilizacion™ de la exi-
gencia de la “nacionalidad”, a fin de permitir el ejercicio de los derechos
politicos a los extranjeros, tratando de unificar el conjunto de los derechos ba-
jo la cualidad de “derechos humanos”, as{ como a un notable desarrollo del
derecho de extranjeria, en un proceso de evolucién que, segiin constata M. Se-
rrano Alberca, va desde “el no reconocimiento de derechos a los extranjeros
hasta su equiparacién con los nacionales, pasando por el principio de reci-
procidad”. Todo ello permitiria, en Ia actualidad, hablar de la existencia de un
“limite minimo de derechos impuestos a las legislaciones internas por las nor-
mas de Derecho internacional general”, asi como de un “limite miximo que
suele ponerse en los derechos reconocidos en las legislaciones internas a los
nacionales” (60).

Este seria el espiritu que alienta al articulo 10.2 de la Constitucién, al se-
fialar que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con Ia
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia” (61), asi como

(59) Sobre el proceso de evolucidn histérica que ha sufrido el status constitucional de los
extranjeros en nuestra legislacién hasta Ia regulacién actual, vid. BORRAJO INIESTA, L: “El
status constitucional de los extranjeros”, op. cir., pags. 703-713.

Respecto a la dindmica de internacionalizacidn de los derechos humanos, vid. PEREZ
LUNO, A. E.: Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1988.

(6) SERRANO ALBERCA, L: Comentarios a la Constitucién (artfculo 13), dirigido por
F. Garrido Falla, Madrid, Civitas, 1985, pdgs. 215-216.

En este sentido, en el Voto particular formulado a la Sentencia del Tribunal Constitucional
nim. 115/1987, de 7 de julio, se pone de manifiesto la existencia de limites en la regulacidn le-
gal del disfrute de los derechos y libertades fundamentales que 1a Constitucién de 1978 recono-
ce, provenientes (a partir de lo dispuesto en los articulos 13.1 y 10.2 de 1a Constitucién) de los
Tratados Internacionales, “bien porque éstos imponen un trato especial para los nacionales de
Estados determinados, bien sea porque obligan al Estado espafiol en relacién con todos los ex-
tranjeros, sea cual fuere su origen”. Asi lo confirman, ademads, los artfculos 21 y 22 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y el articulo 11 del Convenio de Roma pa-
ra la Proteccién de los Derechos Humanos de 1955, que autorizan al legislador nacional para
someter el uso de las libertades publicas “a las restricciones que sean necesarias en una sociedad
democrdtica en interés de la seguridad nacional, de la seguridad piiblica o del orden piblico, o
para proteger la salud o la moral piblicas, o los derechos o libertades de los demds”, asi como
lus derivadas de la “prevencidn del delito” (Voto particular formulado por D. F. Rubio Lloren-
te, D. F. Tomds y Valiente y D. F. Garcia Mon, Boletin de Jurisprudencia Constitucional nim.
54-55, pig. 599).

(61) Como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre
de 1966, ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1996, ratificado el 13 de abril de 1977; la
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al articulo 13 —ya desde su version originaria—, al reconocer en su pdrrafo pri-
mero, que “los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades piiblicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la
ley”, y en su pérrafo segundo, el derecho de sufragio activo en las elecciones
municipales —aunque ello sea “atendiendo a criterios de reciprocidad”—, has-
ta el punto de constituir, a juicio de E. Pérez Vera, “uno de los rasgos mds in-
ternacionalistas de la Constitucion de 1978 (62).

En todo caso, esta “flexibilizacién™ del requisito de la nacionalidad en el
disfrute de los derechos fundamentales no significa, como afirma E. Arnaldo
Alcubilla, “la equiparacién de la posicién de nacionales y extranjeros en el
goce de determinados derechos” (63), concretamente en aquellos que, to-
mando la ya cldsica distincién de G. Jellinek, constituyen el status activae ci-
vitatis, porque supondria, al fin y al cabo, “situar en plano de igualdad a na-
cionales y extranjeros como titulares de los derechos medulares de la
ciudadania™(64).

En este contexto, parece razonable considerar que el articulo 8B del Tra-
tado de la Unién Europea debe entenderse como una superacién “de la vieja
teoria del status activae civitatis en favor del status activie homini”, para
avanzar, siguiendo la linea de la integracién “de todos en la comunidad na-
cional”, a través del “reconocimiento y ejercicio de los derechos politicos en
el dmbito local, que es la primera escuela de la democracia” (65).

Por todo ello, el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por los ciudada-
nos de la Unién en las elecciones municipales ha planteado serios problemas
de compatibilidad con los ordenamientos juridicos internos de los Estados

Convencion Internacional sobre el estatuto de los refugiados, hecho en Ginebra el 28 de julio de
1951, y el protocolo hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967, a los que se adhirié Espafia
el 22 de julio de 1978; el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado el 10 de octubre
de 1979, asi como otros muchos Convenios sobre materias especificas tales como el Convenio
niim. 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre la libertad sindical y la proteccién
del derecho de sindicaci6n, adoptado el 9 de julio de 1948 y ratificado por Espaiia el 13 de abril
de 1977, entre otros.

(62) PEREZ VERA, E.: Constitucion espaiiola de 1978. Comentarios a las Leyes Politi-
cas, dirigido por O. Alzaga Villaamil, Tomo II: articulos 10 a 23, Madrid, EDERSA, 1983,
pdg. 239.

(63) Asi lo entienden, igualmente, los firmantes del Voto particular a la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional niim. 115/1987, de 7 de julio, sefialando que, en tanto derechos de confi-
guracién legal, “el legislador puede configurarlos del modo que juzgue mds adecuado” (Boletin
de Jurisprudencia Constitucional ndm. 54-55, pdgs. 52-53).

(64) ARNALDO ALCUBILLA, E.: “El derecho de sufragio de los extranjeros en las elec-
ciones locales”, op. cit., pig. 70.

(65) ARNALDO ALCUBILLA, E.: “El derecho de sufragio de los extranjeros en las elec-
ciones locales”, op. Cit., pig. 70.
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miembros, incluido el espafiol, de ahi que la ratificacién del Tratado de la
Unioén Europea haya ido precedida de la primera reforma de la Constitucién
espafiola desde su promulgacidn en 1978, en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 95.1 del texto constitucional (66).

Porque a diferencia de la escasa problematicidad que presenta la extensién
del reconocimiento del derecho de sufragio activo en la elecciones municipa-
les, el derecho de sufragio pasivo, tal y como es configurado por el articulo
8B del Tratado, plantea serias cuestiones politico-juridicas, ante 1a confluen-
cia en €l de una serie de factores que, a juicio de D. J. Lifidn Nogueras, “tie-
nen incidencia directa en un 4mbito constitucionalizado”, como lo es el de los
derechos politicos y, por tanto, da Ingar a que “prerrogativas del poder pabli-
co del Estado sean ejercidas por no nacionales”, teniendo en cuenta, ademads,
que, por el momento, el marco europeo es un “contexto no federal” (67).

El problema derivaba, por tanto, de la necesidad de armonizar el conteni-
do del articulo 8B del Tratado en relacién al originario articulo 13.2 de la
Constitucidn espafiola, segiin el cual “solamente los espaiioles serdn titulares
de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a cri-
terios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o por ley para el dere-
cho de sufragio activo en las elecciones municipales” (68).

Por su parte, el articulo 176 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral Ge-
neral, de 19 de junio de 1985, establece, de conformidad con la redaccioén ori-
ginaria del articulo 13.2 de 1a Constitucién, que “sin perjuicio de lo regulado

(66) Ademais de la intervencion del Tribunal Constitucional espafiol al respecto, la ratifica-
cién del Tratado de la Unién Europea ha supuesto la consulta al Consejo Constitucional francés
(cuyo pronunciamiento es de 9 de abril de 1992), ante el desencadenamiento de una situacién de
mayor complejidad a la espafiola, como lo es la derivada de la incidencia de las elecciones mu-
nicipales en la eleccién al Senado francés, y que ha dado lugar, asimismo, a la reforma de la
Constitucién francesa vigente, a través de la Ley Constitucional mim. 92-554, de 25 de junio de
1992, mediante la cual se incorpora un nuevo Titulo a la Constitucién francesa, denominado es-
pecificamente “De las Comunidades europeas y de la Unién europea” (Titulo XIV). A este res-
pecto, vid. LUCHAIRE, F.: “L"Union européenne et la Constitution; La révision constitution-
nelle. Commentaire de la loi constitutionnelle du 25 juin 1992", Revite du Droit Public,
mayo-junio, 1992, pigs. 589 y ss.; y en la misma revista, el nimero correspondiente a julio-agos-
to, 1992, pidgs. 933 y ss. Del mismo modo, ha sido necesaria la opinién del Tribunal Constitu-
cional alemqn, de 12 de octubre, en un pronunciamiento que llega a cuestionar seriamente el pro-
ceso de integracién europea como fenémeno juridico, afirmando que, en cualquier caso, deberdn
permanecer en el Bundestag los deberes y competencias de caricter sustancial (ExGRZ 18 oc-
tubre 1993, pig. 429).

(67) LINAN NOGUERAS, D. J.: *De la ciudadania europea a la ciudadania de la Unién”,
op. cit., pdgs. 87-88.

(68) Sin que en ningiin caso pudiera ser interpretado de modo extensivo o analdgico res-
pecto del derecho de sufragio pasivo, como puso de manifiesto el Tribunal Constitucicnal en la
Sentencia nim, 112/1991, de 20 de mayo, Fto. Jco. 2.%, Boletin de Jurisprudencia Constitucio-
nal, mim. 122, pig. 53.
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en el Titulo I, capitulo 1 de esta Ley (donde se reserva a los espaiioles el de-
recho de sufragio , en los articulos 2 y ss.), gozan del derecho activo en las
elecciones municipales los residentes extranjeros en Espafia, cuyos respecti-
vos paises permitan el voto a los espafioles en dichas elecciones, en los tér-
minos de un Tratado” (69).

El requisito de la residencia en Espafia de los extranjeros debe ser enten-
dido, segiin establece el propio articulo 176 de la Ley Orgdanica del Régimen
Electoral General, tal y como es definido por la Ley Reguladora de las Bases
de Régimen Local, de 2 de abril de 1985, en cuyo articulo 16.1 se establece
que “la condicién de residente se adquiere en el momento de realizar la ins-
cripcidn en el padrén”, remitiéndose el articulo 8.2 del mismo texto legal a la
legislacidn electoral general aplicable a las elecciones locales, en relacidn al
ejercicio del derecho de sufragio activo por los “extranjeros domiciliados que
sean mayores de edad”.

En particular, la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaiia, expresa en su Predmbulo la voluntad de *re-
conocer a los extranjeros la maxima cota de derechos y libertades, cuyo ejerci-
cio queda pricticamente equiparada al de los propios ciudadanos espafioles”,
pero en su articulo 5 establece que “los extranjeros no podrén ser titulares de los
derechos politicos de sufragio activo o pasivo ni acceder al desempefio de cargos
publicos o que impliquen ejercicio de autoridad”, salvo la posibilidad contenida
en el articulo 5.2, de “reconocer el derecho de sufragio activo en las elecciones
municipales a los extranjeros residentes en los términos y con las condiciones
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, sean establecidos por tratado o por
ley para los espanoles residentes en los paises de origen de aquéllos™.

En este contexto, habria que tener en cuenta que, como afirman L. Aguiar
de Luque y M. Sédnchez Morén, el parrafo primero del articulo 23 de la Cons-
titucidn, donde se afirma que “los ciudadanos tienen el derecho a participar
en los asuntos piblicos, directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal [...] es fruto de

(69) Teniendo en cuenta, ademds, que segin la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley
Orgidnica 8/1991, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral
General de 19 de junio de 19835, “lo previsto para los ciudadanos extranjeros en el articulo 176.1
de la L.O. 5/19835, seguin la redaccién dada por la presente Ley Orgdnica, sclamente serd de apli-
cacidn a partir de las primeras elecciones municipales convocadas con posterioridad a 1992”,

Esta “cldusula de demora” contenida en la Ley Orgdnica 8/1991 supone, a juicio de E. AR-
NALDO ALCUBILLA, una “seria disconformidad con la Constitucién”, por cuando implica la
suspension de Ia aplicacion de “los tratados internacionales que forman parte del ordenamiento
interno espafiol” —una vez cumplidos los requisitos del articulo 96.1 de la Constitucién—, a tra-
vés de un procedimiento distinto “al previsto por los propios tratados —el mismo que para su con-
clusién—, o en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (“El derecho
de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales”, op. cit., pig. 88).
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los principios enunciados en el artfculo 1.2 del texto constitucional” y, espe-
cialmente, de su pirrafo segundo, donde se proclama el principio de sobera-
nia popular, “del que emanan los poderes del Estado”, constituyendo un “de-
recho de principio a participar en los procesos de conformacion de la voluntad
de aquél”, en 16gica consecuencia con las exigencias del Estado democritico
consagrado en el parrafo primero del articulo 1.9 del texto constitucional (70).

De ahi que, afirman, si bien la expresién contenida en el articulo 23.1 de
la Constitucidn, “los ciudadanos”, posee un “rancio sabor juridico”, resulta
“absolutamente excepcional por referencia al resto de los derechos funda-
mentales™ (71).

En este sentido, pese a la extension de la cita, resulta de gran interés trans-
cribir la opinién del Tribunal Constitucional, cuando en su Sentencia ndm.
107/1984, de 23 de noviembre, afirmaba que “los derechos y libertades reco-
nocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales (...), pero
son todos ellos sin excepcidn en cuanto a su contenido, derechos de configu-
racion legal” y ésta, afirma, “puede prescindir de tomar en consideracion, co-
mo dato relevante para modular el ejercicio del derecho, la nacionalidad o
ciudadania del titular, produciéndose asi una completa igualdad entre espa-
fioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aquellos de-
rechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o, si
se rehiiye esta terminologfa, ciertamente equivoca, de aquellos que son im-
prescindibles para la garantfa de la dignidad humana, que, conforme al arti-
culo 10.1 de nuestra Constitucién, constituye fundamento del orden politico
espafiol”, como son los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
intimidad personal y familiar, a la libertad ideoldgica, etc.

(70) AGUIAR DE LUQUE, L. y SANCHEZ MORON, M.: Comentarios a las Leyes Poli-
ticas. constitucion espaiiola de 1978, Tomo II: articulos 10 a 23, dirigidos por O.Alzaga Villa-
amil, Madrid, EDERSA, 1983, pig. 662.

(71) AGUIAR DE LUQUE, L. y SANCHEZ MORON, M.: Comentarios a las Leyes Po-
liticas. constitucién espaiiola de 1978, op. cit., pdg. 666.

La mencidn expresa a los “ciududanos™ fue objeto de comentario en los debates parla-
mentarios de la Constitucién espafiola de 1978, donde L. SANCHEZ AGESTA puso de mani-
fiesto que “indiscutiblemente, si hay un derecho y un deber ciudadano por excelenciu, es el de-
recho de voto a ocupar cargos publicos” y, a pesar de que en la actualidad parece ser poco
apropiada la distincién contenida en la Declaracion francesa de 1789 entre derechos del hom-
bre y derechos del ciudadano, la distincién, respecto al “derecho de voto™ y al “derecho a par-
ticipar en los asuntos publicos (...}, tiene cierta coherencia en el texto constitucional”, que re-
conoce los derechos y deberes de los cindadanos en un dmbito propio —1a Seccidn segunda, del
Capitulo II, del Titulo I de la Constitucidn—, lo que significa, afirma, que “cuando se habla de
los ciudadanos” se alude a “derechos y deberes que estin limitados a dicho ciudadano y que se
marcan precisamente, tanto en el sentido de un deber, comoe de un derecho de ellos”, mientras
que, por el contrario, los derechos humanos o los derechos del hombre son pensados “con un
sentido universal”, respecto a “todos los hombres, sean o no ciudadanos” (Trabajos Parla-
mentarios, Tomo II, pags. 3579-3580).
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Sin embargo, esta configuracién legal puede, asimismo, sefiala el Tribunal,
“introducir la nacionalidad como elemento para la definicién del supuesto de
hecho al que ha de anudarse la consecuencia juridica establecida y en tal caso,
(...) quedaria excluida a priori la aplicacién del principio de igualdad”, de mo-
do que “el problema de la titularidad y ejercicio de los derechos y, mds en con-
creto, el problema de la igualdad en el ejercicio de los derechos, (...) depende,
pues, del derecho afectado”, dado que, “existen derechos que corresponden
por igual a espaiioles y extranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para am-
bos” (72), pero también “existen derechos que no pertenecen en modo alguno
a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23 de la Constitucion segtin
dispone el artfculo 13.2 y con la salvedad que contienen)”, e, incluso, cabria
sefialar la existencia de otros derechos “que pertenecerdn o no a los extranje-
ros seglin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la
diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio” (73).

Esta distincién entre “derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y
no en su condicién de ciudadanos™ —derechos imprescindibles para garantizar la
dignidad humana-—, y el resto de los derechos, “ya sean de origen legal, ya cons-
titucional”, afirma I. Borrajo Iniesta, supone una “ruptura clara” con la doctrina
de la configuracién legal de los derechos de los extranjeros, “‘en la medida en que
postula la existencia de una categoria de derechos cuyo contenido, establecido
por la Constitucion directamente, resulta intocable para el legislador™ (74).

Desde tales premisas, es posible afirmar la existencia de lo que el Tribu-
nal Constitucional denomina “Ifmites subjetivos determinantes de la exten-
sién de la titularidad de los derechos fundamentales a los no nacionales”, co-
mo son los contenidos en el articulo 13.2 de la Constitucién que constituye
una excepcioén a la ampliacién” previamente contenida en el nimero 1 del ar-
ticulo 13, mientras que, sin embargo, el articulo 23 de la Constitucién no pro-
hibe “por si mismo que los derechos alli reconecidos puedan extenderse por
Ley o tratado, a los ciudadanos de la Unién Europea” (75).

De ahf que, estima el Tribunal Constitucional, el articulo 23 de la Consti-
tucidn y, mis concretamente, su apartado segundo, “en forma de elipsis, con-

(72) Donde no cabe, a juicio del Tribunal Constitucional, “atemperacién o modulacién al-
guna en virtud de lo dispuesto en los tratados internacionales y la Ley interna espafiola” (Sen-
tencia mim. 95/1983, de 30 de septiembre, Fto. Ico. 2.2, Boletin de Jurisprudencia Constitucio-
nal, nim. 54-55, pig. 1145.

(73) Sentencia nim. 107/1984, de 23 de noviembre, Fto. Jco. 3.2 Boletin de Jurispruden-
cia Constitucional, nim. 44, pig. 1.405.

(74) BORRAIJO INIESTA, L.: “El status constitucional de los extranjeros”, op. cit., pigs.
764-765.

(753) Declaracidn del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, Fto. Jco. 3B), Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, nim. 135, pig. 12.
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fiere a los “ciudadanos” el derecho de acceder a los cargos piiblicos, en con-
diciones de igualdad, y con los requisitos que seiialan las leyes”, establecien-
do una “interdiccién de la discriminacién” que se refiere, “‘segtin el articulo,
s6lo a los ciudadanos” pero que no impide “ni que el derecho otorgado a és-
tos por las leyes se extienda también a quienes no lo son, ni que al prever el
modo de acceso a cargos o funciones prtiblicas determinadas se establezcan
condiciones distintas para los ciudadanos y los que no lo son” (76).

Por tanto, a juicio del Tribunal Constitucional, no existe contradiccién en-
tre el reconocimiento del derecho de sufragio pasivo en las elecciones muni-
cipales respecto de “un determinado circulo o categoria de extranjeros™ y el
articulo 1.2 de la Constitucién, por cuanto que, estima, “la atribucién a quie-
nes no son nacionales del derecho de sufragio en elecciones a érganos repre-
sentativos sélo podria ser controvertida, a la luz de aquel enunciado constitu-
cional, si tales 6rganos fueran aquellos que ostentan potestades atribuidas
directamente por la Constitucidn y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la
titularidad por el pueblo espafiol de la soberanfa”, pero, afirma, “ése no es el
caso de los municipios” (77).

De este modo, la doctrina del Tribunal Constitucional supone un espalda-
razo definitivo a la consideracién de que el reconocimiento del derecho de su-
fragio pasivo a los no nacionales en las elecciones municipales, como dere-
cho derivado de la condicién de “ciudadano de la Unidn”, contiene, como
afirma D, J. Lifidn Nogueras, “una redefinicidn, por débil que sea, del sopor-
te politico de la construccién uropea”, de modo que la *“ciudadania de la
Unidn” puede convertirse “en el embridén de un elemento federalizador cuyas
consecuencias son por ahora imposibles de determinar” (78).

Sin embargo, debe tenerse presente que tales consecuencias estaran me-
diatizadas, en todo caso, por la propia configuracién juridica que los ordena-

(76) Declaracidn del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, Fto. Jco. 3B), Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, mim. 135, pdg. 12.

(77) Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, Fto. Jco. 3C), Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, nim, 135, pig. 12.

Sin embargo, en la Sentencia nim. 23/1984, de 20 de febrero, el Tribunal Constitucional lle-
v a cabo una interpretacicn algo diferente, al establecer que “el derecho de acceso a los cargos
puiblicos que regula el artfculo 23.2, interpretado en conexién con el articulo 23.1 y de acuerdo
con tales preceptos, se refiere a los cargos piiblicos de representacién politica, que son los que
corresponden al Estado y a los Entes territoriales en que se organiza territorialmente, de acuer-
do con el articulo 137 de la Constitucién —Comunidades Auténomas, municipios y provincias—.
Conclusién inicial que queda confirmada si se parte, como es obligado, del articulo 1.1 de la
Constitucidn, que configura al Estado como social y democritico, ya que el derecho que define
el mencionado articulo 23.2 es un reflejo del Estado democrdtico en el que —art. 1.2.— la sobera-
nia reside en el pueblo espafiol, del que emanan todos los poderes del Estado” (Fto. Jco. 4.7, Bo-
letin de Jurisprudencia Constitucional, nim, 35, pig. 411).

(78) LINAN NOGUERAS, D.J.: “De la ciudadania europea a la ciudadania de la Unién”,
ap. cit., pig. 97.
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mientos de los distintos Estados miembros establezcan respecto del derecho
de sufragio, de modo que la efectividad del derecho en el dmbito interno de
los Estados requerird —como por otra parte, se ha mostrado a través de las res-
pectivas reformas de los textos constitucionales de algunos de los Estados
miembros—, la plena concordancia con las disposiciones constitucionales de
cada Estado, cuya coherencia, eventualmente, habrd de ser interpretada por
los érganos constitucionales encargados de ello.

IV. LA DECLARACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL Y EL ARTICULO 8B DEL TRATADO DE LA UNION
EUROPEA: EL PROBLEMA DE LA SOBERANIA

La Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, a raiz
de la cual se ha procedido a la primera reforma del texto constitucional espa-
fiol vigente, a pesar de constituir un pronunciamiento exclusivamente referi-
do a la contradiccidn o no del articulo 8B del Tratado de la Unién Europea
con el articulo 13.2 de la Constitucién espafiola, contiene, por tanto, elemen-
tos suficientes a través de los cuales es posible analizar no sélo la relevancia
que se atribuye a los “derechos fundamentales” —y mds concretamente al de-
recho de sufragio— en la Constitucién espaiiola de 1978, sino también en el
dmbito europeo, desde las premisas sentadas por la Unién Europea.

En este sentido, ya se ha mencionado la especial relevancia que tiene los
instrumentos de positivacién de los “derechos fundamentales” —especialmen-
te la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789—, res-
pecto a la conformacién del moderno Derecho Constitucional y a la esencia
misma de la “técnica constitucional”, hasta el punto de ser considerados co-
mo instrumentos de valor y alcance juridico identificables con el de los pro-
pios textos constitucionales. Una “técnica constitucional” que opera en el
marco de unos Estados-naciones organizados politicamente sobre la base de
los esquemasestablecidos por la democracia representativa.

Partiendo de tales consideraciones, toda aproximacién al estudio del pro-
pio concepto de Constitucién debe tomar como punto de partida que dicha
norma, tal y como sefiala E. Garcia de Enterria, no es tinicamente “la norma
que define en un instrumento tnico o codificado la estructura politica supe-
rior de un Estado, sino, precisamente, la que lo hace desde unos determinados
supuestos —su origen popular o comunitario— y con un determinado conteni-
do, 1a garantia de los derechos y la separacién de poderes” (79), y que, por

(79) GARCIA DE ENTERRIA, E.: “La Constitucién como norma”, en La Constiticion es-
paiiola de 1978, Estudio sistemitico dirigido por a. Predieri y E. Garcia de Enterria, Madrid, Ci-
vitas, 1984, pag. 98.
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tanto, configura a un Estado formal y materialmente en un determinado sen-
tido, hasta el extremo de que, como afirma M. Aragdn, “sélo es Constitucién
auténtica, es decir Constitucién normativa, la Constitucién democritica, ya
que tinicamente ella permite limitar efectivamente, esto es, juridicamente, la
accién del poder” (80).

A ello se ha de afiadir que los “derechos fundamentales” son susceptibles de
reconocimiento a través de instrumentos juridicos de cardcter internacional,
respecto de los cuales la Constitucién espafiola sefiala su cardcter de fuente del
derecho, sin mds requisito que su publicacién, tal y como exige con cardcter ge-
neral el artfculo 9.3.2 y, especificamente, el articulo 96.1.° de la Constitucidn.

En este sentido, se ha de mencionar que la Constitucién espafiola distin-
gue tres tipos de Tratados internacionales en consideracién a su procedi-
miento de elaboracién y a su contenido:

1) Los Tratados regulados por el articulo 93 de la Constitucién, a través
de los cuales, segiin afirma L. de Otto, “el Estado se despoja de competencias
legislativas, ejecutivas y judiciales en favor de una organizacidn internacio-
nal” (81), cuya celebracién debe ir precedida de la previa autorizacion por una
Ley Orgdnica ~como sucedid, concretamente, con motivo de la ratificacion
del Tratado de adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas, adoptado el
12 de junio de 1985—.

Como consecuencia de 1a cesion de competencias que contienen tales Tra-
tados, segiin dispone el articulo 93 in fine, “corresponde a las Cortes Genera-
les o al Gobierno, segiin los casos, la garantia del cumplimiento de estos tra-
tados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o
supranacionales titulares de la cesion”.

2) Tratados que requieren, segtin establece el articulo 94.1.° de la Consti-
tucidn, la previa autorizacion de las Cortes Generales, mediante un “acuerdo”
de las Cdmaras, en tanto que afectan a determinadas materias que el propio
precepto enumera y entre las que se recogen en el apartado c) aquellas que
“afecten... a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I".

3) Tratados internacionales que, por exclusidn, no se encuentran com-
prendidos en ninguno de los supuestos anteriores, cuya celebracién es com-
petencia del Gobierno aunque, segiin establece el articulo 94.2.° de la Cons-
titucidn, deberd informar al Congreso y al Senado de su conclusion.

(80) ARAGON REYES, M.: Constitucién y democracia, op. cit., pag. 25,
(81) DE OTTO, 1.: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987,
pag. 123.
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El Tribunal Constitucional distingue claramente en su Declaracién los su-
puestos genéricos de “cesién del ejercicio de competencias” a organizaciones
o instituciones internacionales —contemplados en el articulo 93—, y el especi-
fico “otorgamiento de derechos subjetivos™ (82) a los no nacionales, cuyo re-
conocimiento necesariamente se ha de situar bajo los supuestos contemplados
en el articulo 95 de la Constitucién —precepto que determina la posicion je-
rarquica de los Tratados internacionales como claramente subordinados a la
Constitucién—, donde se prevé, si ello fuera preciso —como es el supuesto
planteado ante el Tribunal Constitucional en relacién al articulo 8B del Tra-
tado de la Unién Europea—, la previa reforma de la Constitucién.

De este modo, el problema deriva hacia la determinacidn de cudles de los
derechos y/o libertades recogidos en el Titulo Primero exigen la previa refor-
ma constitucional para su extension a los no nacionales e, incluso, si la refor-
ma debe llevarse a cabo a través del procedimiento contenido en el articulo
167 de la Constitucién o del que prescribe el articulo 168, porque, como afir-
maba el Tribunal Constitucional en la Sentencia nim. 107/1984, de 23 de no-
viembre, existen una serie de derechos “que no pertenecen en modo alguno a
los extranjeros”, como son los reconocidos en el articulo 23 de la Constitu-
cién, “y con las salvedades que contiene” (83).

Por tanto, la identificacién de los limites de extension subjetiva del dere-
cho de sufragio en las elecciones municipales respecto a los residentes no na-
cionales, en relacidn al articulo 13.2 de la Constitucion, conlleva importantes
consecuencias juridicas, especialmente si se entiende —como parece hacerlo
con unanimidad la doctrina, e incluso ha sido reconocido reiteradamente por
la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional (84)—, que es el articulo
23 de la Constitucién el que contiene, como afirma M. Ramirez, “el reconoci-
miento genérico” (85) del derecho a la participacion en los asuntos ptiblicos,

(82) Declaracidn del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, Fto. Jco. 4.°, Boletin de
Jurisprudencia Constitucional, nim. 135, pags. 12-13.

(83) Fto. Jco. 3.°, Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nim. 44, pag. 1.405.

(84) En este sentido, cabe citar especialmente la Sentencia mim. 5/1983, de 4 de febrero,
donde el Tribunal Constitucional afirma —partiendo de la “intima conexién de los dos apartados
del articulo 23" de la Constitucidn— que “lo dispuesto en el articulo 23.1 es, sin duda alguna,
aplicable a los Concejales que, de acuerdo con el articulo 140 de la Constitucidn, ‘serdn elegi-
dos por los vecinos del municipio mediante sufragio universal, igual, libre y secreto, en la for-
ma establecida por la Ley’, por cuanto que este precepto “consagra (...) el derecho de los ciu-
dadanos” a participar en los asuntos piblicos por medio de “representantes” libremente
“elegidos” en “elecciones peridicas”, lo que evidencia (...} que los representantes dan efectivi-
dad al derecho de los ciudadanos a participar (...) y que la permanencia de los representantes de-
pende de la voluntad de los electores que la expresan a través de elecciones periddicas, como es
propio de un Estado de democritico de Derecho” (Fto. Jco. 4.°, Boletin de Jurisprudencia Cons-
titucional, nim. 23, pdg. 234).

(83) RAMIREZ, M.: La participacién politica, Madrid, Tecnos, 1985, pdg. 39.
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teniendo como sujeto a los ciudadanos “en tanto que nacionales espaiioles, con
expresa exclusién de los extranjeros” (86), tal y como corresponde a su condi-
cién de derecho derivado de la localizacién de la soberania nacional en el pue-
blo espafiol, del que “emanan todos los poderes del Estado” (articulo 1.2.°).

En este sentido, J.M. Serrano Alberca afirma que el articulo 13.2 de la
Constitucién “establece una limitacién genérica para el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en el articulo 23", a través de la cual “cobra fuerza y con-
crecién (...) la limitacién del ejercicio de derechos politicos por los extranje-
ros” (87). Mds atin, A. Luchaire mantiene que los derechos reconacidos a
través del establecimiento de la “ciudadania de la Unién” no son equiparables
a los derechos de los ciudadanos tal y como eran proclamados —en contrapo-
sicién a los derechos del hombre— en la Declaracion de 1789 porque, estima,
“el articulo 8 del Tratado limita los derechos —y deberes— del ciudadano de la
Unién a aquellos previstos por el propio Tratado” (88).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional entiende en su Declaracién que
el articulo 23 de la Constitucién no contiene “limites subjetivos algunos” que
impidan la extensién de los derechos alli reconocidos, por Ley o por Tratado,
a los no nacionales, introduciendo en su argumentacién una distincién entre
los 6rganos de representacion politica a los que hace referencia el articulo 23
de la Constitucién, basada en la diferenciacién entre aquellos que *“ostentan
potestades atribuidas directamente por la Constitucién y los Estatutos de Au-
tonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espariol de la soberania” —en
cuyo dmbito el reconocimiento del derecho de sufragio pasivo a los extranje-
ros colisionaria con el articulo 1.2 de la Constitucién—, y aquellos otros en los
que no concurren tales elementos —y, por tanto, no existe impedimento de ca-
ricter “sustancial” que dificulte el reconocimiento del derecho de sufragio a
los no nacionales—, como es el caso de los municipios.

De este modo, la Declaracion desplaza el problema concreto de las con-
secuencias derivadas de la atribucién del derecho de sufragio pasivo a los ex-
tranjeros hacia el 4mbito de una distinta naturaleza de los 6rganos de repre-
sentacion politica, deslindando claramente el contenido de los articulos 1.2y
23 de la Constitucion del articulo 137, cuando la relacién entre todos ellos ya
habia sido establecida con anterioridad —por ejemplo, en la Sentencia nim.
23/1984, de 20 de febrero, antes citada—, con el resultado de posibilitar la re-

(86) RAMIREZ, M.: La participacién politica, op. cit., pig. 42.

(87) SERRANO ALBERCA, I.M.: Comentarios a la Constitucion (articulo 13), dirigido
por F. Garrido Falla, op. cit., pag. 228.

(88) LUCHAIRE, F.: “L'Union européenne et la Constitution. II partie: La révision consti-
tutionnelle. I1I partie: Commentaire de la loi constitutionnelle du 25 juin 1952”, Revute du Droit
Public, julio-agosto, 1992, pig. 958.
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forma constitucional por la via menos agravada del articulo 167, pero, al mis-
mo tiempo, dilatando temporalmente el problema de la extension de los dere-
chos de representacién politica a los extranjeros en el marco de la Unién En-
ropea.

Porque como establece el propio Tratado de la Unién Europea, existe Ia
posibilidad de que “el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién
y previa consulta al Parlamento europeo”, adopte “disposiciones encamina-
das a completar los derechos previstos en la presente parte y recomendar su
adopcioén a los Estados miembros con arreglo a sus respectivas normas cons-
titucionales” (articulo 8E), en cuyo caso la hipotética extensién de los dere-
chos contenidos en el articulo 23 de la Constitucién espafiola, cuyo ejercicio
viniera referido a la conformacién de 6rganos representativos —de aquellos
que, segiin el propio Tribunal Constitucional, ostentan potestades atribuidas
directamente por la Constitucién y por los Estatutos de Autonomia y ligadas
a la titularidad de la soberania por el pueblo espafiol—, probablemente plante-
aria, siguiendo Ia propia argumentacién del Tribunal, su colisién con el arti-
culo 1.2 y, por tanto, exigiria la reforma de la Constitucién por el procedi-
miento agravado del articulo 168.

La utilizacién de una u otra via de reforma constitucional resulta eviden-
te que conlleva diferentes e importantes consecuencias juridico-politicas, re-
flejadas incluso en la misma denominacién utilizada para calificar una u
otra, como expresa J. Pérez Royo al distinguir entre “reforma parcial o re-
forma a secas” —tegulada en el articulo 167 (89)—, y reforma total o “refor-
ma parcial asimilada a la total* (30) —contenida en el articulo 168 de la Cons-
titucién—,

A este respecto, se ha de mencionar que, como afirma P. de Vega, la
solucidn al conflicto entre “la soberania popular y la soberania de la Cons-
titucién”, se opera a través de la “técnica de la reforma constitucional”
(91) que, en el dmbito juridico positivo, se concreta “en un conjunto de
normas procedimentales por las que se establece un mecanismo mds com-
plejo, agravado y dificil para la revision de la Constitucion que el que se
sigue para la modificacién de las leyes ordinarias™ (92). Sin embargo, es
su andlisis juridico-material -mds que el meramente formal-procesal—, el
que adquiere especial relevancia pues, a su juicio, “es en las normas de re-

(89) PEREZROYOQ, I.: La reforma de la Constitucién, Madrid, Congreso de los Diputados,
1987, pdg. 187.

(90) PEREZ ROYO, I.: La reforma de la Constitucion, op. cit., pig. 189.

(91) DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problemdrica del poder constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985, pégs. 20-21.

(92) DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente.
op. cit., pag. 719.
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forma donde el sistema constitucional se pone a prueba consigo mismo, y
donde se valora el contenido y el alcance del propio concepto de Consti-
tucion” (93).

Ademds, el articulo 168 de la Constitucién no contiene unicamente un
procedimiento especialmente complejo de reforma, sino también “la tesitura
de determinar los contenidos ‘afectados’”, lo que, inevitablemente, conduci-
ria a una “disparidad doctrinal a 1a hora de precisar el sentido en que la refor-
ma de determinadas partes del articulado puede “afectar” a los contenidos es-
pecialmente protegidos en el mencionado articulo 168” (94). Todo ello, “al
margen de las dificultades que plantea la propia interpretacién del articulo
168”, que no prevé “la existencia de una Comisién Mixta” que resuelva las
posibles discrepancias surgidas entre las Cdmaras sobre el “principio de revi-
sién”, asi como al “no especificar si las nuevas Cortes pueden ir mds alld de

ese ‘principio’ en la reforma” (95), etc.

En este sentido, no se puede olvidar que, como afirma P. de Vega, en la
“Constitucion formal” es posible distinguir “dos normaciones diferentes”,
una de mayor “rango”, constituida por los preceptos incluidos en el articulo
168, y otra, a la que denomina “Constitucién menor”, formada por el resto del
articulado, cuyo procedimiento de reforma es el contenido en el articulo 167
del texto constitucional. Esta diferenciacion formal incluso podria dar lugar,
a su juicio, a la aparicién de “preceptos constitucionales inconstituciona-
les” (96) —o, més concretamente, “formalmente” inconstitucionales—, a través
de Leyes de Reforma que, afectando a las materias sefialadas por el articulo
168, se elaboran, sin embargo, por el prccedimiento de reforma establecido
en el artfculo 167 (97).

En definitiva, a través de la Declaracién de 1 de julio de 1992, el Tribunal
Constitucional viene a interpretar, en ltimo término, no sdlo el 4mbito ma-
terialmente determinado por el articulo 168 de la Constitucidn, sino también
la propia “dimensién material” que, normativamente, alcanza en nuestro tex-

(93) DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constityente.
op. cit., pag. 81.

(94) BONACHELA MESAS, M.: “Algunas consideraciones sobre el significado de Ia re-
forma en la Constituci6n espafiola de 1978, Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada, nim. 9, 1986, pags. 70-71.

(95) BONACHELA MESAS, M.: “Algunas consideraciones sobre el significado de la re-
forma en la Constitucién espafiola de 1978, gp. cir., pg. 73.

(96) DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente.
op. cit., pag. 153.

(97) En cualquier caso, estariamos ante “posibles inconstitucionalidades formales™, y, en su
opinién, “bajo ninglin concepto cabria plantear la cuestién de inconstitucionalidad material”
(VEGA, P.: La reforma constitucicnal y la problemdtica del poder constituyente, op. cit., pag.
155).
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to constitucional el principio democrdtico (98), precisamente en virtud de la
interpretacion y significado que atribuye no ya al conjunto de los “derechos
fundamentales”, sino, mds especificamente, al derecho de sufragio pasivo en
su extension a los no nacionales.

Pero, ademds, debe tenerse en cuenta que, conforme al propio articulo §
del Tratado de la Unién Europea, las modalidades de ejercicio del derecho de
sufragio serdn objeto de regulacién antes del 31 de diciembre de 1994 —y en-
tre ellas se podrin contener excepciones “cuando asi lo justifiquen problemas
especificos de un Estado miembro”—, en virtud de Ia condicidn de “reciproci-
dad” bajo la cual ha sido reconocido el derecho de sufragio pasivo en las elec-
ciones municipales —tal y como dispone el articulo 13.2 de la Constitucién—,
y sobre la que el Tribunal Constitucional espafiol no se ha pronunciado, sin
que el Tratado precise en ninglin momento si dicha regulacién debera ser ob-
jeto de una directiva, un reglamento o de recomendaciones a los Estados, aun-
que, a juicio de F. Luchaire, en cualquier caso, “las leyes nacionales serdn ne-
cesarias” para proceder a la adecuacion de los ordenamientos de los Estados
miembros” (99).

V. CONCLUSIONES

Como se ha puesto de manifiesto al inicio del presente trabajo, la preten-
sién no era otra que la de llevar a cabo una primera aproximacién a las con-
secuencias juridico-constitucionales que en nuestro ordenamiento puedan
derivarse del reconocimiento de una “ciudadania de la Unién” y, mds con-
cretamente, de las implicaciones de idéntica naturaleza que conlleva la ex-
tension de la titularidad del derecho de sufragio pasivo en las elecciones mu-
nicipales a los ciudadanos de la Unidn, a partir de la interpretacién llevada a
cabo por el Tribunal Constitucional espafiol, cuya Declaracidn al respecto ha
supuesto la posibilidad de reforma del texto constitucional, asf como la signi-
ficacion y algunas de las consecuencias consecuencias juridicas que dicha re-
forma adquiere, a partir de algunas de las argumentaciones elaboradas por el
Tribunal en su Declaracién.

En principio, por tanto, se han de subrayar las multiples y evidentes con-
secuencias juridicas derivadas del hecho de que el reconocimiento de la
“ciudadania de la Unién” se proclame en un documento que ni por su natu-
raleza juridica ni por sus caracteristicas es equiparable a las cldsicas Decla-
raciones, si bien para ello el andlisis se ha desarrollado utilizando una “téc-

(98) ARAGON REYES, M.: Constitucion y democracia, op. cit., pag. 104,
(99) LUCHAIRE, F.: “L"Union européenne et la Constitution. II partie: La révision consti-
tutionnelle. IIT partie: Commentaire de la loi constitutionnelle du 25 juin 1992”, op. cit., pdg. 962.
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nica” que procede de éstas y que opera en el marco de un modelo de orga-
nizacién politica basado, precisamente, en el papel todavia angular de los
Estados-naciones.

En este sentido, no se puede olvidar que entre las Declaraciones recogi-
das en el Acta Final, la “Declaracion relativa a la aplicacién del Derecho co-
munitario” afirma, entre otros extremos, que “corresponde a cada Estado
miembro determinar la mejor forma de aplicar las disposiciones del Derecho
comunitario”, y si bien es cierto que se han de respetar, “en todo caso”, las
previsiones establecidas en el art. 189 del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea, también que se ha de llevar a cabo “teniendo en cuenta las
instituciones, el ordenamiento juridico y otras condiciones especificas de ca-
daEstado”, si bien la Conferencia estima que “para el buen funcionamiento
de la Comunidad”, las medidas adoptadas en los distintos Estados miembros
han de conducir “a una aplicacién del Derecho comunitario con la misma efi-
cacia y rigor que en la aplicacidn de sus respectivos Derechos nacionales”.

Sin embargo, las consecuencias derivadas de la eficacia juridica de la
proclemacion y sus repercusiones politicas para el futuro de la Unidn Euro-
pea no han hecho nada mds que comenzar.

De este modo, parece obligado subrayar que, dejando al margen la polé-
mica planteada acerca de la diferenciacién entre “derechos fundamentales™
y “derechos humanos” (o "derechos del hombre™) —y las consecuencias juri-
dicas y politicas asociadas a ella (100)—, resulta innegable que en los iiltimos
afios parece tomar cuerpo la idea de que la actual “etapa de positivacién de
los derechos humanos” estaria caracterizada por el fenémeno de su “inter-
nacionalizacién” (101), como un paso mds del “garantismo” que, en este te-
ma, caracteriza al constitucionalismo posterior a la II Guerra Mundial.

Sin embargo, no resulta ésta una tarea juridica y politicamente exenta de
problemas, pues si bien parece evidente, como afirma P. Lucas Verdd, que
“el tiempo de 1a soberania nacional cldsica (coincidencia entre su alcance ju-
ridico y politico) ha pasado”, de modo que la propia “crisis del Estado na-
cional soberano” exige que la cuestién de la soberania se “redimensione”,
especialmente “en el plano de las relaciones exteriores” (102), no resulta po-
sible soslayar los problemas que ello plantea respecto al modelo de Estado-

(100) Vid. al respecto PECES-BARBA, G.: Derechos fundamentales, Madrid, Seccidn de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1983, donde, junto a
la exposicion de la propia tesis del autor respecto a la naturaleza y cardcter de los derechos fun-
damentales, se reproduce la polémica suscitada en oposicidn a Ia tesis defendida por M. Atienza.

(101) PEREZ LUNO, A. E.: Los derechos fundamentales, op. cit., pig. 41,

(102) LUCAS VERDU, P.: Curso de Derecho pelitico, Vol. 11, Madrid, Tecnos, 1983, pdg.
132,
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nacién al que histéricamente se han encontrado vinculados los “derechos
fundamentales” y a la “técnica constitucional” que, en definitiva, ha permi-
tido su efectividad juridica.

Mais concretamente, podria afirmarse que la estrecha vinculacién histéri-
ca —cuya plasmacién a nivel juridico-constitucional es evidente—, de determi-
nados “derechos fundamentales” —especialmente de aquellos referidos al
ejercicio de la soberania—, con el Estado-nacidn, exige que la extensién de la
titularidad subjetiva de tales derechos mds alld de los limites de éste, hacia la
configuracion del denominado status activis homini, haya de pasar por la pre-
via construccién juridica y politica de otro “modelo” de Estado y/o de orga-
nizacién juridica y politica cualitativamente diferente a los Estados-nacidn, y
éste parece ser el espiritu que alienta en estos momentos a la Unién Europea,
a través del establecimiento de unas bases juridico-politicas que podrian esti-
marse como cualitativamente diferentes a las existentes hasta ahora (103).

Unicamente a través de la superacién del marco juridico y politico confi-
gurado por los Estados-naciones y, por lo tanto, del concepto de “soberania”
que les es implicito, cuya realizacion exige la “disponibilidad” de un nuevo
“modelo” de organizacién juridica y politica en el que tengan cabida los Es-
tados-naciones actuales —sea cual sea su naturaleza—, pero que indudable-
mente deberd respetar los contenidos bdsicos de lo que constituyen los Esta-
dos sociales y democriticos de Derecho en los paises de Europa occidental
—en tanto que contenidos constitucionalizados como supuestos basicos que
definen el constitucionalismo del ultimo periodo histdrico (104)—, serd posi-
ble un camino “real” para la configuracidn jurfdico-constitucional de los “de-
rechos fundamentales” en ese proceso de internacionalizacién que, ademds,
conlleva su reduccién hacia la unidad en aquel status activi homini, que se
mencionaba anteriormente.

Por lo demds, la argumentacion del Tribunal Constitucional en la Decla-
racién de 1 de julio de 1992, introduce una distincién que podia tener rele-
vancia juridico-constitucional y cuya mencién resulta obligada, por las con-
secuencias que pudiera adquirir en un futuro mis o menos préximo.

En efecto, el Tribunal establece una diferenciacidn entre érganos de re-
»

presentaci6n politica atendiendo a lo que considera una “distinta naturaleza
de los mismos, de modo que, de un lado, existirian, a su juicio, unos 6rganos

(103) Como desmuestra el hecho de que en Ia Unidn Europea se plantee el dilema entre
“profundizacién” y “ampliacién” (vid. YTURRIAGA BARBERAN, J. A.: “Evolucidn de la
Unién Europea: ;Profundizacién o ampliacién?”, Revista de las Instituciones Europeas, vol. 19,
nim. 2, 1992, pigs. 491-515).

(104) A este respecto, vid. AJA, E.: “Estudio Preliminar”, en LASSALLE, F.: ;Qué es una
constitucién?, Barcelona, Ariel, 1984,
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de representacion politica que ostentarian “potestades atribuidas directamen-
te por la Constitucién y por los Estatutos de Autonomia” y, por lo tanto, esti-
ma, “ligadas a la titularidad por el pueblo espafiol de la soberania”, en cuyo
caso el ejercicio del derecho de sufragio estaria encuadrado en el contexto de-
finido por el articulo 1.2 de la Constitucién. De otro lado, existirian unos 6r-
ganos de representacién politica ~como es el caso, afirma, de los munici-
pios—, cuyas competencias no tendrian su origen inmediato en aquellas
normas, de modo que, en tales supuestos, el ejercicio del derecho de sufragio
no tendria relacién con el principio consagrado en el articulo 1.2 de la Cons-
titucién espaiiola.

La introduccién de una diferenciacion de ese cardcter respecto a los 6rga-
nos de representacién politica plantea, de modo méds o menos inmediato, la
posible existencia de una doble naturaleza respecto al concepto de repre-
sentacion en el dmbito politico y, en su consideracién mds extrema, la posi-
bilidad de subrayar gradualmente, incluso de modo excluyente, el cardcter
meramente administrativo y no politico de los érganos de representacién mu-
nicipales.

Estariamos, por tanto, ante la posibilidad de que se produjera una ruptu-
ra de la ecuacién representacidn = eleccién que, segiin afirma P. Lucas Ver-
du, unida a la responsabilidad politica de los elegidos, determina el “nivel
de democraticidad” de los 6rganos del Estado —entre los que cabe incluir los
municipios, a los que la Constitucién reconoce “personalidad juridica ple-
na” en el articulo 140 (105)—, e, incluso, resultaria dificilmente armoniza-
ble con lo que A. Garrorena denomina “soporte actual e inmediato del sis-
tema de participacidén” que, en el texto constitucional, expresa “la
aspiracion a un “Estado democrético” mds pleno y vigorosamente partici-
pativo", segiin se deduce, a su juicio, del mandato constitucional a los po-
deres piblicos para “facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social” (articulo 9.2 de la Constitucién),
lo que demuestra, afirma, “la intencién constitucional de prolongar el mo-
delo de participacién efectivamente elegido como base del sistema con la
recepcion de determinados compromisos de transformacién impuestos a to-
dos los poderes del Estado” (106).

En particular, E. Peuchot afirma que la democracia y la soberania nacio-
nal implican la “descentralizacién de la soberania”, de modo que, en su opi-
nién, no resulta posible sostener el cardcter meramente administrativo de las
elecciones locales, que son elecciones politicas “lo mismo que las elecciones

(105) LUCAS VERDU, P.: Curso de Derecho politico, Vol. 11, op. cit., pdg. 173.
(106) GARRORENA MORALES, A.: El Estado espaiiol como Estado social y democrd-
tico de Derecho, Madrid, Tecnos, 1991, pigs. 148-149,
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nacionales” y, del mismo modo, “se encuentran ligadas a la ciudadania y al
origen de la soberania” (107).

En este sentido, se ha de tener en cuenta que si bien “la conexidn descen-
tralizacion-democracia no es absoluta”, como afirma P. Lucas Verdii, “la des-
centralizacién tiende a realizar las condiciones para el desarrollo de la demo-
cracia”, por lo que “es evidente que respecto a la relacién entre el ente local
y el miembro individual de la corporacién se realiza una mayor participacidn
del ciudadano en la vida comunitaria y, por supuesto, en los poderes piiblicos
y prerrogativas de que disfruta”, en tanto que, concluye, “es una participacién
en la definicién de las direcirices y en el control democritico sobre la admi-
nistracién local” (108).

Habri que esperar, por tanto, que esta diferenciacion entre drganos de re-
presentacion politica no adquiera mayores repercusiones en la doctrina pos-
terior del Tribunal Constitucional, ya que no dejaria de resultar un total con-
trasentido que una reforma de la Constitucién que ha tenido como objeto
extender un derecho cldsico de participacién —el de sufragio pasivo a los no
nacionales— tuviera repercusiones totalmente contrarias a las pretendidas ini-
cialmente, dificultando de algin modo el desarrollo de todas las posibles con-
secuencias derivadas de la consideracién del “principio democrdtico” como
“eje central del Estado constitucional de nuestro tiempo” (109).

(107) PEUCHOT, E.: “Droit de vote et condition de nationalité”, Revie du Droir Public,
mim. 2, 1991, pig, 516.

(108) LUCAS VERDU, P.: Curso de Derecho politico, Vol. IV, Madrid, Tecnos, 1984,
pag. 676.

(109) A este respecto, Vid. ARAGON REYES, M.: Constitucion ¥ democracia, op., cit.,
pdgs. 117-132,
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