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Recientemente, en trabajo publicado por Javier Ansuategui y otros

profesores de Jaén, he abordado la distinción entre nacional y extranjero en lo

que se refiere a los derechos de participación política, defendiendo la

necesidad de alcanzar un nuevo proceso de generalización de los derechos

que sustituya el paradigma de la nacionalidad por el de la residencia. Hoy voy a

volver sobre el tema.

El tratamiento que desde hace algún tiempo llevo haciendo sobre

cuestiones de extranjería y más en concreto sobre cuestiones de inmigración,

se desenvuelve y va dirigido a lo que podemos denominar como teoría general

de los derechos (concepto y fundamento). Así, además de abordar cuestiones

puntuales, me ha preocupado el análisis de la coherencia de esta teoría

cuando aborda la cuestión genérica de los derechos de los extranjeros y, más

en concreto cuando aborda la cuestión de la participación política de los

inmigrantes.

Es habitual abordar estas cuestiones, cuando se hace de la mano de los

derechos, realizando un juicio crítico negativo de las legislaciones tanto

estatales como internacionales.

Este juicio crítico parte en muchos casos de la propia configuración

internacional de los derechos (por ejemplo del  artículo 13 de la DUDH,

exigiéndose una reinterpretación que parta del reconocimiento del derecho a la

libre circulación) y, a partir de ahí de la legislación europea en materia de

inmigración y de la legislación española (destacándose en ambos casos que se

trata más bien de una normativa que pretende más bien controlar los flujos y no

se detiene, a pesar de las declaraciones solemnes al respecto, en la cuestión

de la integración).

Ahora bien, creo importante también realizar un juicio crítico a las

posiciones de los teóricos o, si prefiere, al tratamiento doctrinal. Y en este
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sentido, surgen dos críticas: a) Creo que ese tipo de normativa se ve apoyada

en algunos referentes que son asumidos por los teóricos, incluso por los

teóricos de los derechos humanos, y que hacen inconsistente a la teoría de los

derechos; b) Por otro lado creo que es posible también criticar a los estudios de

los teóricos de los derechos que tratan cuestiones como las de la inmigración el

que no planteen sus demandas y exigencias en el ámbito de una teoría de los

derechos.

En este sentido, la atención al llamado proceso de generalización de los

derechos, será, en cierto sentido, una excusa para sacar a la luz estas

cuestiones teóricas.

Partiré así haciendo alusión a lo que en la historia de los derechos se ha

denominado como proceso de generalización; a continuación me referiré al

tratamiento del extranjero en el ámbito de la Teoría de los derechos; a partir de

ahí me referiré más en concreto al tratamiento de la participación política;

finalmente, retomando la idea de generalización, expresaré la necesidad de

extender el disfrute de este derecho a los extranjeros y algunos de los

problemas que pueden acompañan esta extensión.

1.- Sobre el proceso de generalización de los derechos humanos.

Son conocidos los cuatro grandes procesos históricos  de los

derechos humanos: positivación, generalización, internacionalización y

especificación.

El proceso de generalización en lo básico, supone la extensión de la

satisfacción de los derechos a sujetos y colectivos que no los poseían y, con

ello, la atención a las circunstancias concretas que rodean a los individuos.

Este proceso posee cuatro grandes características (hay más, pero me

interesan estas): (i) la extensión universal de la satisfacción de los derechos; (ii)

la contextualización de la idea de los derechos; (iii) intento de conectar teoría y

práctica de los derechos; (iv) manejo de las ideas de universalidad e igualdad.

.- Extensión de la satisfacción universal de los derechos. Como es sabido,

el origen histórico de los derechos está asociado a una clase social, la

burguesía, y la satisfacción de los derechos no es, en ese momento, universal.

Los derechos son reconocidos íntegramente a sujetos que poseen una serie de

características, económicas, de género, etc... Aunque en el proceso de
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positivación se habla de la igualdad, no se trata de una igualdad universal.

Pues bien, el proceso de generalización pretende corregir estos.

.- La contextualización de la idea de los derechos. Por otro lado, este

proceso se caracterizará por el abandono de construcciones en las que prima el

tono filosófico realizándose otras que buscan dar a los derechos y libertades una

realización jurídica no abstracta sino concreta. La atención a la situación

concreta, al contexto en el que se sitúan las demandas y necesidades de los

seres humanos, es también un rasgo de este proceso, desde el que se entiende

la aparición de los derechos económicos sociales y culturales.

.- Intento de conectar teoría y práctica de los derechos. En definitiva, el

proceso de generalización es así un intento de conectar el discurso de los

derechos con la realidad. Un discurso de los derechos que considera a éstos

como naturales, esto es como pertenecientes a todos los seres humanos, y una

realidad que circunscribía el disfrute de los mismos a un clase social

determinada, representada por la burguesa. Un discurso que construía una

formulación genérica, abstracta e intemporal de los derechos y una realidad en

la que categorías de seres humanos no disfrutan de esos derechos y surgen

exigencias que demandan su incorporación al catálogo de los derechos. Un

discurso basado en la defensa de la igualdad natural de los seres humanos y

una realidad susceptible de ser descrita en términos de desigualdad.

.- Manejo de las ideas de universalidad e igualdad. Dentro de este proceso,

las ideas de universalidad y de igualdad están presentes. En el proceso de

generalización, nos encontrarnos con el manejo de las dos proyecciones

principales de la igualdad (la diferenciación negativa y la diferenciación

positiva). En efecto, una de las principales características de este proceso es la

extensión de la titularidad de los derechos a ciertos sujetos o colectivos, lo que

en términos de igualdad se corresponde con la diferenciación negativa y se

acomoda a la exigencia de universalidad. Pero igualmente, este proceso

plasmará también una idea de igualdad como diferenciación positiva. Una de

las consecuencias de este proceso, se traduce en el reconocimiento de unos

derechos, los derechos económicos, sociales y culturales, cuya titularidad no

es universal. Tal vez los bienes sí pero no la titularidad.

A diferencia del resto de los derechos que desde el principio se predican

de todos aquellos que son considerados como seres humanos, los derechos

sociales, toman como referencia seres concretos y por lo tanto
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originariamente tratan de solucionar la situación de éstos. Es decir, si

observamos la aparición histórica de estos derechos, veremos como su

principal misión es la de satisfacer ciertos bienes a sujetos que no los tienen

satisfechos. No es que esos bienes no sean considerados igualmente valiosos

para todos, sino más bien y una vez constatado lo anterior, el Derecho a través

de estos derechos pretende satisfacer dichos bienes a aquellos que no pueden

o no han podido verlos satisfechos. Sin embargo, la evolución jurídica y

doctrinal de estos derechos ha olvidado este dato y ha intentado extenderlos a

todos los ciudadanos.

2.- Sobre la teoría de los derechos y la asunción de la distinción entre

nacional y extranjero

Como he venido subrayando en la historia de los derechos, y

concretamente en el proceso de generalización, las ideas de la universalidad

y de la igualdad han estado presentes , y en este sentido, la teoría de los

derechos las ha sumido como rasgos propios de estas figuras.

Se trata de dos ideas estrechamente relacionadas y que se proyectan

tanto en la dimensión ética de los derechos como en la jurídica. Dentro de la

dimensión ética, la universalidad expresa la existencia de una serie de rasgos

que se predican de todo ser humano y que implica la exigencia de una

consideración igualitaria de éstos. En la dimensión jurídica, la consecución de

esta idea exige un trato igual no incompatible con la atención a la diferencia y,

por tanto, con el trato diferente. En este sentido, la teoría de los derechos, en

su proyección jurídica, condicionada siempre por la dimensión moral, se abre a

la posibilidad de diferenciación positiva justificada. Y con ello, puede renunciar

a la universalidad de los derechos siempre que ello no suponga renunciar a la

universalidad ética. Dicho de otro modo, la teoría de los derechos en su

aspecto jurídico, no exige la universalidad de los derechos, siempre y cuando

se siga manteniendo el valor universal de los bienes que estos protegen.

Aunque la diferenciación positiva implica dejar a un lado la universalidad, exige

que las razones que la justifican sean coherentes con la universalidad ética.

Ahora bien, a pesar del manejo del principio de igualdad y universalidad

como referente, los diferentes procesos históricos de los derechos, y como no

entre ellos el de generalización, se desarrollan desde lo que podríamos
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denominar como el paradigma de la nacionalidad , en el sentido de que la

construcción de la idea de los derechos, aparece siempre condicionada a la

nacionalidad.

El proceso de generalización es expresión del abandono de una serie de

condicionantes que limitan la atribución de derechos. En este sentido, en el

ámbito de la participación se dejan a un lado exigencias que vinculaban su

disfrute con la propiedad o con el sexo. Sin embargo, se mantienen otras como

la nacionalidad. Y eso que he llamado como el paradigma de la nacionalidad,

presente en la construcción de los derechos, hace incoherente la teoría de los

derechos.

En efecto, el reconocimiento jurídico de los derechos de los no

nacionales suele moverse en torno a tres ejes fundamentales. Existen derechos

que poseen los no nacionales independientemente de cualquier circunstancia,

derechos que poseen los no nacionales si así lo establece un Tratado o una Ley

y, por último, derechos que no poseen los no nacionales (salvo contadas

excepciones que obligan a diferenciar tipos de no nacionales).

Normalmente, cuando se hace referencia a la primera categoría de

derechos, se habla de derechos propios de la dignidad humana, para referirse a

los derechos individuales y a algunos derechos sociales. Por su parte, en la

tercera categoría se incluyen los derechos que tienen que ver con la idea de

soberanía, la defensa o la función pública y también, en ciertos casos, con la

actividad asistencial del Estado. En este sentido, esta categoría hace referencia a

los derechos políticos y a algunos derechos sociales. La segunda categoría,

entonces, tendrá que referirse a aquellos derechos ya sean individuales o

sociales que no se mueva en las coordenadas anteriores.

Y esta tipología de derechos es asumida en ocasiones de forma

acrítica por la teoría de los derechos , máxime en lo que se refiere a la

tercera categoría.

En este sentido, la teoría de los derechos, cuando se proyecta en la

temática propia de los derechos de los no nacionales, pone al descubierto como

está cimentada por dos polos referenciales que están en la base de la

construcción del Derecho moderno pero que pueden chocar con la finalidad de

los derechos: el Poder y la nacionalidad.

La presencia de la idea de la nacionalidad y su proyección en los

derechos, incide directamente y desmiente uno de los rasgos que
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tradicionalmente se utilizan para describir a éstos: la consideración de los

derechos como límites al Poder . La idea de nacionalidad, salvo que se le

quiera dar una dimensión cultural (aspecto éste que considero problemático y

que, en resumidas cuentas otorga a la idea de cultura el mismo papel que a la

del Poder), sólo tiene sentido y justificación desde la propia idea de Poder e,

implica en definitiva situar a éste por encima de los derechos.

Al igual  que ocurría en el momento en el que se origina el proceso de

generalización, nos referimos a unos derechos que se considera como

pertenecientes a todos los seres humanos, pero existe una realidad que

circunscribe su disfrute a los nacionales . Un discurso que construye una

formulación genérica, abstracta e intemporal de los derechos y una realidad en

la que categorías de seres humanos no disfrutan de esos derechos y surgen

exigencias que demandan su incorporación al catálogo de los derechos. Un

discurso basado en la defensa de la igualdad natural de los seres humanos y

una realidad susceptible de ser descrita en términos de desigualdad

Igualmente desmiente la exigencia de una justificación ética para

todos aquellos casos que supongan una limitación a la universalidad en

el ámbito jurídico. La nacionalidad no es una razón moral que justifique la

diferenciación, ni negativa ni positiva.

La relevancia de la nacionalidad puede venir a través de tres tipos de

argumentos que aquí sólo puedo apuntar: (i) el argumento del compromiso y del

aprovechado; (ii) el argumento cultural; (iii) el argumento del banquete de

Malthus.

.- El argumento del compromiso y del aprovechado. El primero de ellos,

enormemente débil desde el punto de vista de su racionalidad pero muy utilizado,

relaciona la nacionalidad con la idea de compromiso en la organización y con el

rechazo al  “aprovechado”. Se trata, en todo caso de un argumento fácil de

rebatir. En primer lugar porque el compromiso en la organización como condición

del disfrute de los derechos parece situar al Estado por encima de éstos, lo que

desvirtua su sentido (al menos parte del sentido teórico). En segundo lugar,

porque no hay una conexión lógica entre "nacional" y "comprometido con la

organización" ni entre "nacional" y "sujeto no aprovechado".

.- El argumento cultural. Un segundo camino que se utiliza para atribuir

relevancia a la nacionalidad, relaciona este idea con la identidad cultural. Se trata

de un argumento algo más sólido, aunque la conexión entre nacionalidad e
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identidad cultural me parece desatinada. Como es sabido, la adquisición de la

nacionalidad puede producirse por mecanismos que poco o nada tienen que ver

con una supuesta pertenencia a una cultura. Pero además, y de establecerse

esa conexión, creo que la cuestión cultural ocupa un lugar secundario, no por

ello irrelevante, en el discurso de los derechos. El argumento de este camino

que concede relevancia a la nacionalidad apoyándose en la identidad cultural

es el siguiente: el reconocimiento generalizado de los derechos a aquellos que

no pertenecen a nuestra cultura puede hacer peligrar a ésta, lo que es mucho

más evidente si se les reconoce la posibilidad de participar en el ámbito

político.

Pero, ¿cual es el papel de la cultura en el ámbito de los derechos?

Acabo de decir que la cultura ocupa un papel secundario. En efecto, las

apelaciones a la cultura como argumento que sirve para justificar prácticas,

reglas o acciones, es similar a la posible apelación a una Teoría ética o política.

Las distintas posiciones culturales desempeñan un papel similar al de

una teoría de la justicia, al de una teoría ética o al de una teoría política, al igual

que lo hacen las teorías de los derechos. En este sentido, la atención a la

cuestión cultural es una exigencia de toda teoría de los derechos que parta de

la defensa de la idea de sujeto moral y quiera ser coherente con ella.

La teoría de los derechos debe optar frente a la cuestión cultural por

mantener una posición normativa, esto es una postura que implique el respeto

a las diferentes culturas, a las diferentes teorías de la justicia y, en definitiva a

la igual autonomía de todo ser humano (el respeto al "otro"). Y en este sentido,

no tiene por qué descartar desde el principio la posibilidad de rechazar

prácticas, teorías o culturas enfrentadas a los rasgos básicos de la teoría de los

derechos, ni la posibilidad de justificar medidas de diferenciación positiva hacia

sujetos y colectivos, derivadas de su consideración como sujetos morales (y no

tanto de su pertenencia a una nación o a una cultura).

La argumentación culturalista es relevante para la teoría de los derechos

si bien en un segundo plano. La Teoría de los derechos debe discutir sobre

razones y argumentos y, más allá de estos (donde la dimensión cultural tiene

cabida pero en esa forma), la cuestión cultural será sólo un añadido cuantitativo

relevante pero, como ya he señalado, en un segundo plano.

La posible crítica a la teoría de los derechos como modelo que aborda la
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pluralidad cultural en términos asimilacionistas, depende de los rasgos y la

proyección que se le quiera dar a la propia teoría de los derechos.

Una teoría de los derechos correcta debe ser una teoría dinámica,

abierta y, en cierta manera, contextualizada. Una teoría de los derechos abierta

a dimensiones culturales, o si se quiere, una cultura de los derechos abierta a

otras culturas. Y esto implica integrar la idea de disenso en el discurso de los

derechos, con lo que en términos genéricos el respeto a la diferencia cultural

no es sino la conclusión lógica del respeto a la diferencia como parte integrante

de la manera correcta de entender los derechos.

En definitiva, la argumentación culturalista, como tal, esto es como un

razonamiento que otorga un peso mayor a una tesis por el hecho de

presentarse como derivada de una supuesta identidad cultural y no por la

“calidad” de las razones que pueden esgrimirse para justificarla, no puede

servir nunca para discriminar negativamente en lo referente al reconocimiento

de los derechos.

De lo anterior se deduce que no es posible, con carácter general, pensar

en la nacionalidad como una característica que justifique la renuncia a la

universalidad jurídica. No es una razón y este es un discurso de razones. La

distinción entre nacional y extranjero encuentra una justificación muy

problemática desde una teoría ética que se mueva en la idea de la

generalización. En todo caso, de existir esa justificación, deberá proporcionar

razones y no apelaciones a sentimientos de pertenencia o a entidades basadas

en la fe. Este tipo de consideraciones sólo pueden asumirse en el ámbito de la

teoría de los derechos en un segundo nivel de reflexión, y básicamente, en el

ámbito de la atribución de derechos específicos y no en el de la negación de

los derechos humanos básicos.

.- El argumento del banquete de Malthus.

"Ensayo sobre la población" y su parábola del banquete:
"Un hombre que nace en un mundo que ya tiene dueño, si no puede obtener el
alimento de sus padres, a los que tiene derecho a pedirlo, y si la sociedad
rechaza su trabajo no tiene derecho a reclamar ni una pequeña parte de
alimentos… En el gran banquete de la Naturaleza no hay un lugar reservado
para él. Ella le dice que se marche y rápidamente ejecutará la orden, si él no
despierta la compasión de otros invitados. Si algunos invitados se levantan y
le hacen lugar, otros instrusos de inmediato aparecerán exigiendo el mismo
favor. La noticia de que hay comida para todos los que lleguen llenará la sala
de numerosos pedigüeños. El orden y la armonía del banquete se ven
perturbados, la abundancia que antes reinaba se torna en escasez y la felicidad
de los invitados se ve destruida por el espectáculo de la miseria y la
dependencia que reina en todas partes y por el clamor inoportuno de los que
están justamente furiosos de no encontrar los alimentos que les habían prometido. Los
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invitados se dan cuenta tarde de su error, al desobedecer las órdenes estrictas
para todos los intrusos que dio la anfitriona de ese banquete, la que deseando
que todos sus invitados tuvieran comida abundante, y sabiendo que no podrían
ofrecerla para un número ilimitado, humanitariamente se negóa a admitir a los
recién llegados cuando su mesa ya estaba ocupada…"

Pero: (i) los estudios desmienten esta situación; (ii) además, la opción de

distinción por la nacionalidad no puede ser relevante. (iii) Además, cuidado con

el papel de la escasez (natural y construida)

3.- Sobre la participación política en el discurso de los derechos

.- La importancia de la participación. La Teoría de los derechos parte de una

determinada manera de entender a los seres humanos que puede ser descrita en

términos de dignidad, y que implica la presencia de una serie de exigencias

irrenunciables. A partir de ellas, los derechos se identifican con una parcela de la

libertad social que se va dotando de contenido en la historia. Esto no significa que

todas las exigencias o pretensiones tengan que plasmarse en textos jurídicos.

Supone más bien la necesidad de que en la reflexión se tenga en cuenta la

participación de todos. Dejando a un lado los derechos relacionados con ese

mínimo de dignidad, el resto de derechos y sobre todo su concreción deben tener

su origen en el ámbito de la discusión pública racional y en la adopción de sus

resultados por parte del Derecho.

Pues bien, esta construcción se traduce en la exigencia de que todos los

implicados participen en la tarea de dar contenido a los derechos, es decir, todo

individuo considerado como sujeto moral sea tenido en cuenta. Trasladado esto

al ámbito jurídico-político, que es una dimensión imprescindible del concepto de

los derechos, surge la necesidad de reconocer su participación en el proceso que

conduce al reconocimiento jurídico de los derechos.

Se trata de una dimensión presente tanto en el ámbito del fundamento de

los derechos cuanto en el de su concepto. Considerar que son los sujetos

quienes tienen que decidir qué instrumentos destinados al logro de la libertad

moral deben ser plasmados jurídicamente es una exigencia del discurso sobre los

derechos.

.- La participación de los extranjeros. Sin embargo, los extranjeros, por regla

general y salvo casos excepcionales y en ocasiones sujetos a la reciprocidad

(sobre la que luego me detendré), no tienen reconocido su derecho a intervenir
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en esa plasmación jurídica, y por lo tanto no pueden determinar ni su sentido ni

su proyección. Puede pensarse que la asunción de la existencia de un mínimo

contenido de dignidad que se traduce en derechos que todos, nacionales y

extranjeros, poseen, soluciona este problema. Pero esto no es así ya que esa

nota implica reconocer a todos unos mínimos generales pero no así el resto de

los instrumentos. Además, incluso esos mínimos deberán ser dotados de

significado o si se prefiere, interpretados, por el Derecho y por los que tienen en

su ámbito reconocida la participación.

En este punto la construcción general de los derechos y su plasmación

jurídica se tambalea. En la determinación de los derechos y sus contenidos no

interviene todo individuo considerado como sujeto moral sino sólo los nacionales.

Otra vez el requisito de la nacionalidad interviene en la atribución de derechos y

en la determinación de sus sentidos.

.- Los argumentos que justifican esa restricción. Además de los argumentos

generales que se utilizan para diferenciar entre los derechos de los nacionales y

los extranjeros (y que hemos ya examinado), cuando se aborda la cuestión de la

participación aparecen otros cuatro: (i) el argumento del orden público; (ii) el

argumento del interés; (iii) el argumento de la homogeneidad de intereses; (iv) el

argumento de la reciprocidad. Muchos de ellos están estrechamente conectados.

.- El argumento del orden público. El primero tiene que ver con el orden

público en su proyección con la propia organización del derecho a la

participación. Básicamente consiste en afirmar la imposibilidad e, incluso,

la irracionalidad de permitir que todo extranjero participe. Se trata de un

argumento consistente, pero que puede tener sus limitaciones cuando se

proyecta en sujetos inmigrantes que poseen el status de residentes.

.- El argumento del interés. El segundo es el del interés, que funciona

como una variante del argumento del compromiso antes aludido. Se

presume que el extranjero, o en este caso el inmigrante, no tiene interés

en los asuntos que son objeto de los derechos de participación. Este

argumento, de nuevo, puede ser discutido en dos sentidos. El primero

desde las mismas reflexiones que hicimos cuando hablamos del

compromiso (presunción del compromiso). El segundo desde su

proyección, de nuevo, en el extranjero que posee la condición de

residente. En todo caso, más adelante, me referiré a la cuestión del

interés.
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.- El argumento de la homogeneidad de intereses. El tercero tiene que

ver con la exigencia de procurar la homogeneidad de intereses dentro del

Estado. Ahora bien, esto supone situar estos intereses por encima de los

derechos y por tanto, colocar al Estado en un plano más alto, cuando

parece que las construcciones teóricas apuntan hacia otro lado. Pero es

que además, no está claro que exista una uniformidad de intereses entre

los nacionales.

.- El argumento de la reciprocidad. El cuarto tiene que ver con la

reciprocidad. Ahora bien, la admisión de la participación condicionada a la

reciprocidad creo que posee también una justificación que va en esa

misma línea de primar los intereses de los Estados o, en su defecto,

supone alguna suerte de comercio de derechos.

.- Algunas de las consecuencias de esta restricción. Me referiré solo a dos: (i)

la ausencia de legitimidad; (ii) la ciudadanía de segunda. Ambas podrían

englobarse bajo el rótulo de la no integración.

.- La ausencia de legitimidad. El problema del no reconocimiento de la

participación se proyecta en una cuestión teórica importante: la de la

legitimidad del Poder y, con ella, la de la justificación de la obediencia al

Derecho. Tradicionalmente han sido dos las grandes razones que han

justificado la existencia de una obligación de obediencia: el

consentimiento y el contenido. Existirían razones para obedecer al

Derecho cuando se hubiese participado en su formación directa o

indirectamente, así como cuando éste tuviese unos contenidos cercanos

a la idea de la justicia. Esto último puede ser concretado por dos

caminos. Bien por la vía de la participación, bien por la vía de la

contemplación de ciertos criterios, esto es, por el reconocimiento de

ciertas pretensiones.

Pues bien, si atendemos a estas razones, podremos observar

como en el caso de los extranjeros no existen argumentos que apoyen

una supuesta obligación moral de obedecer al Derecho. Si nos fijamos

en el contenido veremos como no disfrutan de todos los derechos; si nos

fijamos en el consentimiento observaremos sus restricciones.

Difícilmente, un sujeto puede considerar como legítimo y por tanto

como respetable un sistema jurídico político que dirige su vida social

cotidiana, pero que le niega la posibilidad de intervenir en su
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composición y en sus directrices. Y el problema es aún mayor cuando

las razones que parecen justificar esa negación poseen la debilidad que

hemos apuntado.

.- La ciudadanía de segunda. Todo ello implica, no tomarse en serio

la idea de dignidad humana y la universalidad, originándose una serie

de círculos teóricos de los que es difícil salir. Uno de estos círculos

puede ser expuesto de manera simple como sigue: (a) el no

reconocimiento de los derechos a unos sujetos que viven en el

territorio del Estado se apoya en el carácter diferente de estos; (b) este

no reconocimiento implica que para estos sujetos el sistema jurídico

político no sea legítimo; (c) la ausencia de legitimidad trae consigo que

no puedan aducirse razones generales para obedecer el sistema

jurídico político; (d) esa inexistencia de razones complica

enormemente la integración de estos sujetos y perpetúa la

argumentación sobre su carácter diferente.

Pero además, este no reconocimiento provoca también que los

agentes políticos, salvo que estén comprometidos con la teoría de los

derechos, no tengan en cuenta a los no nacionales ya que éstos no

son “rentables” y, como mucho, les presten una cierta atención cuando

su existencia puede afectar a aquellos ciudadanos que si son

“rentables”. Esto es claro en el ámbito de los partidos políticos y lo es

también en el ámbito sindical (defensa de los derechos de los

trabajadores sin perspectiva integral).

Todo ello, mantiene y subraya una barrera social que separa y

distingue al nacional del no nacional, y que sitúa a este último como

una especie de sujeto de segunda clase. Un sujeto que posee una

ciudadanía débil y que provoca y aumenta su debilidad social.

.- De nuevo sobre la teoría de los derechos. Las teorías generales de los

derechos pasan por alto en muchas ocasiones estos problemas o los

solucionan desde parámetros incoherentes con las premisas de las que parten.

Se refieren a un sujeto moral desde el que se fundamentan los derechos pero

asumen la distinción entre nacional y extranjero. Y este problema se acrecienta

si se constata, como creo de hecho ocurre, como los investigadores que

analizan los derechos de los extranjeros o la inmigración en clave de derechos,
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se despreocupan también de incorporar esas reflexiones en una teoría de los

derechos de carácter general.

Me parece importante conectar ambos tipos de enfoques. Este tipo de

cuestiones requieren de teorías coherentes y no sólo de datos fragmentarios,

siendo conscientes también de que el alcance de éstas teorías es limitado

desde un punto de vista general, siendo necesario elaborar planteamientos que

se proyecten en aspectos concretos. Un esfuerzo por ambos lados se hace

necesario.

Como ya he señalado, la teoría de los derechos admite la discriminación

en su disfrute. Pero lo hace exigiendo argumentos que no se enfrenten a sus

postulados básicos. En este sentido, en lo referente a la participación que duda

cabe que no sería admisible un reconocimiento universal de la misma a todo

sujeto. Al igual que consideramos razonable limitar esta participación a

aquellos sujetos que poseen una determinada capacidad o madurez (tema

sobre el que no me puedo detener), también sería irracional pensar que todo

sujeto, independientemente de donde desarrolle su vida cotidiana, debe tener

reconocida su participación política en el ámbito de cualquier Estado. Sin

embargo, la utilización en este punto del argumento de la nacionalidad sin

ningún matiz posterior me parece que es difícilmente compatible con los

valores que están detrás de los derechos.

4.- Hacia una nueva generalización desde el paradigma de la

residencia.

En este sentido, es necesario plantear un nuevo proceso desde un

paradigma que matice el de la nacionalidad. El discurso de los derechos es un

discurso sobre seres humanos y razones. Obviamente este discurso no excluye

la posibilidad de establecer límites en la titularidad de los derechos, siempre

que estén apoyados en razones y teniendo presente el igual valor moral de

todos. En este sentido, los únicos límites razonables en línea de principio serán

aquellos que tengan que ver con satisfacción de necesidades o con la

equiparación de poder.

Así, lo que he llamado como la exigencia de una nueva generalización

de los derechos implica:
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(a) Partir de la importancia de dignidad humana como rasgo que se atribuye

a todo ser humano y que destaca el valor igual de la autonomía privada

y pública de todos.

(b) Manejar una construcción de los derechos que atienda a la dimensión

histórica y contextual,  y que, por tanto, tenga en cuenta la realidad

social.

(c) Tomarse en serio la universalidad, en la vertiente moral de los derechos

y la igualdad, y así, manejar una construcción de los derechos presidida

por la igualdad como diferenciación negativa pero abierta a la

diferenciación positiva siempre y cuando puedan proponerse para ello

razones no incompatibles con la universalidad.

Se trata así de dar coherencia a la teoría de los derechos que exige,

para la diferenciación en el disfrute de los mismos, la existencia de argumentos

éticamente fundados. Una Teoría que habla del sujeto moral universal, pero

que a la vez legitima la distinción de derechos entre nacionales y extranjeros.

Una Teoría que dice estar presidida por la idea de igualdad, pero que es

compatible con diferenciaciones no justificadas.

Desde el punto de vista nacional, o estatal, exige tener en cuenta la

importancia de la participación de todos, sin que en principio deban tenerse en

cuenta distinciones enfrentadas de nuevo a la Teoría de los derechos.

Obviamente esto, en lo que se refiere a los derechos de participación implica

abordar esta problemática no desde la nacionalidad sino desde lo que

podríamos considerar como el interés.

El del interés es un criterio utilizado en la tradición jurídica para legitimar

la atribución de competencias normativas a sujetos e instituciones, por lo que

encuentra en esta temática una acogida natural. En efecto, cuando se plantea

la cuestión de la legitimidad en el ámbito de la producción normativa, es

habitual referirse a la idea del interés, en el sentido de afirmar la existencia de

razones para atribuir competencia normativa a aquellos individuos o

instituciones interesadas en la temática que se aborda. En razón de este

criterio cobra sentido la competencia de organizaciones sindicales y

empresariales e incluso, obviamente con otros argumentos añadidos, el

Parlamento. E igualmente podría hablarse de los particulares en materia de

contratos o en el ámbito de la iniciativa legislativa popular. También podríamos

por esta vía justificar la atribución de derechos que de forma directa o
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indirecta tengan consecuencias en el ámbito de la producción normativa

(sufragio). Y, por último, no debemos olvidar la importancia de la teoría del

interés en lo que se refiere al concepto y significado de los derechos subjetivos,

detrás de los cuales está la propia de los derechos.

Esta atención al interés en lo que se refiere al problema que estamos

tratando implica relacionarla con la idea de participación. Y ello supone, abrir

esa participación a todos aquellos que presumiblemente pueden tener un cierto

interés en la organización jurídico política. Si observamos la actual situación, la

regulación jurídica general de esta temática, lo que hace es negar esa

posibilidad a todos los no nacionales, presumiendo por tanto que no existe ese

interés. Sin embargo, es posible también argumentar que todos aquellos que

residen de manera estable en el territorio de un Estado poseen

“pesumiblemente” ese interés.

Señalé antes que las teorías de los derechos proporcionan sobre todo

puntos de vista y, en este sentido, uno de estos puntos de vista debe ser el de

presumir la existencia de condiciones que faciliten el disfrute lo más

generalizado posible de los derechos. Sin embargo, la regulación jurídica

parece apoyarse en un razonamiento contrario.

Una teoría de los derechos coherente debe abrir el reconocimiento de la

participación a los residentes, y ello implica abandonar el paradigma de la

nacionalidad y sustituirlo por el de la residencia. La distinción entre residentes y

no residentes si que puede tener cabida en el ámbito de la razonabilidad.

Existen ejemplos de este reconocimiento en determinados países,

aunque normalmente limitado a la participación en ámbitos autonómicos o

municipales (Irlanda, Suecia, Dinamarca, ..., y recientemente Bélgica). En

nuestro país, por ejemplo, esta reconocida la participación en las elecciones

municipales a los residentes que posean la nacionalidad de alguno de los

países de la Unión Europea. De lo que se trata es de avanzar en esa línea

extendiendo esa posibilidad a todo residente. Existen en este sentido,

importantes pronunciamientos en el ámbito europeo (Consejo de Europa:

“Convenio sobre la participación de los extranjeros en la vida pública local” de

1992; Comisión Europea, concepto de ciudadanía cívica que establece el

progresivo reconocimiento de todos los derechos sin necesidad de adquirir la

nacionalidad, 2000; Comisión Europea, “Manual europeo de Integración de

Inmigrantes”, se recomienda a los Estados miembros que concedan a los
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inmigrantes legales el derecho a voto, al menos en el ámbito municipal, 2004)

No se me escapa que esa extensión presenta una serie de problemas y

de cuestiones que hay que resolver. Algunas poseen un alcance general, como

es la del mantenimiento de la idea de nacionalidad como elemento de

discriminación de los derechos (la propuesta de la residencia sigue tomando

como base esa idea y se proyecta en no nacionales “regulares”), la de la

temporalidad (esto es, a partir de qué momento de residencia estable podemos

justificar la existencia de ese “presunto” interés) o la de la proyección (esto es,

en relación con qué tipo de elecciones es posible argumentar a favor de ese

“presunto” interés). Otras poseen un alcance más doméstico. En relación con

éstas últimas no debemos pasar por alto que, probablemente, una medida de

este tipo obligaría, de alguna manera a reformar la Constitución y, en concreto,

su artículo 13,2 en relación con el 23 (aunque tal vez podría llevarse a cabo a

través de la reforma del Código civil).

Y tampoco quiero dejar de apuntar un efecto indirecto de este argumento

que sin duda puede ser problemático y sobre el que no me puedo detener. Se

trata de la débil justificación de la participación política de aquellos nacionales

que residen en un país distinto al suyo en las elecciones de su propio Estado.

Obviamente, esta consecuencia está sujeta a los mismos problemas anteriores.

En todo caso, el problema no tiene por qué ser tratado desde los mismos

parámetros ya que, en este caso lo que se está haciendo es restringir

derechos.


