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RESUMEN: El presente articulo aborda la requlacion constitucional y el desarrollo legislativo
complementario de los derechos politicos en los ordenamientos espaniol y brasilefio conceptuados juris-
prudencial y doctrinalmente como pilar bdsico de la legitimacion del Estado democrdtico de Derecho.
Partiendo de tal centralidad sistemdtica este articulo persigue tres objetivos interrelacionados: abor-
dar la fundamentacion y la relacién de interdependencia entre los derechos politicos y los principios
democrdticos y de soberania popular; repensar la idoneidad de los pardmetros referenciales de la
titularidad de derechos politicos y, finalmente, analizar la praxis jurisprudencial y los mecanismos de
participacion politica poniendo de manifiesto la incoberencia sistemdtica entre el modelo de demo-
cracia participativa disefiado constitucionalmente y las restricciones impuestas tanto constitucional
cuanto legislativamente.

ABSTRACT: The current paper undertakes a research over political rights having both, the consti-
tutional and its legal complementary regulation, the Spanish and Brazilian systems as key references
besides considering them, in a jurisprudentially and doctrinally way, as founding pillars of the demo-
cratic estate. laking its systematic centrality as the starting point, this paper pursues three related goals:
to make an analytical approach on the political rights founding theoretical principles: the democratic
and peoples sovereignty; rethink its entitlements suitability founding parameters and, finally, analyze
both the jurisprudential praxis and the current mechanics on political participation emphasizing the
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systemic incoherency between the participative democratic system constitutionally designed and the
restrictions imposed by the constitution and the legal regulation.

PALABRAS CLAVE: Democracia, derechos politicos, nacionalidad, ciudadania, participacion.
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1. INTRODUCCION

Los derechos politicos son considerados pieza angular del Estado democrdtico.
Sélo en el marco institucional de una democracia constitucional pueden alcanzar
plenitud de sentido y eficacia. Y a este status quo responde su categorizacién en
los ordenamientos juridicos espafol y brasilefio en una doble proyeccién: como
derechos fundamentales y como piezas centrales de la legitimacién del régimen
democrdtico. Tomando como panorama referencial el anteriormente descrito el
presente articulo se dividird en dos bloques interrelacionados entre si. Un primer
punto en el que se establecerd la relacién causal y de interdependencia de los
principios democrdticos y de soberania popular como fundamento de los derechos
politicos. Complementariamente se realizard un recorrido sobre el “estado del arte”
en la doctrina, debe advertirse que sin dnimo conclusivo, sobre la categorizacién
de los derechos politicos como dimensién auténoma, o bien como integrantes
de una categorfa mixta de derechos fundamentales.

Un cambio de enfoque, con cardcter predominantemente analitico, se pro-
pondrd en los puntos segundo y tercero. Resenados los referenciales axiolégicos
y teleolégicos de los derechos politicos se dard paso a un estudio de cardcter de-
constructivo del derecho positivo vigente en materia de derechos politicos. Serdn
objeto de critica los pardmetros referenciales de la titularidad de los derechos
politicos, la nacionalidad y la ciudadania, en el marco de las actuales socieda-
des post-modernas y la consiguiente exclusién de los extranjeros como posibles
titulares de derechos politicos, realidad dificilmente justificable en funcién de
las mutaciones socio-politicas habidas con indudables reflejos juridicos hoy dia
minusvaloradas por la doctrina cientifica.

Ya en el dltimo punto serdn analizados en perspectiva comparada los meca-
nismos de participacién politica actualmente existentes desde una doble perspec-
tiva: su configuracién constitucional y desarrollo legislativo complementario. La
participacién politica es pardmetro referencial de la democrdtica participativa tal
y como fue afirmada en los articulos 9.2 y 1° de las constituciones espafiola y bra-
silefia. Norma de cardcter teleoldgico, su configuracién constitucional y desarrollo
legislativo pondrd de manifiesto severas restricciones y disfunciones respecto al
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ideal de democracia participativa reconocido por ambos cuerpos constitucionales,
afectando a la propia legitimidad del Estado democrdtico de derecho sustentado
sobre los principios democrdtico y de soberania popular.

2. LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE SOBERANIA POPULAR
COMO FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS POLITICOS

Los derechos fundamentales son proyeccién material en el Estado consti-
tucional del principio democrdtico, entendidos en palabras de Gomes como
“forma de vida, como forma de racionalizacion del proceso politico y como forma
de legitimacion del poder. El principio democrdtico constitucionalmente con-
sagrado es mds que un método o técnica de eleccién de los gobernantes por
los gobernados, pues, como principio normativo, considerado en sus diversos
aspectos politicos, econémicos, sociales y culturales él aspira a tornarse impulso
dirigente de una sociedad™.

Estos principios se reflejan en el contenido de los derechos fundamentales en
una doble dimensién: a) individual, a través del reconocimiento del derecho de
igualdad y de un espacio de libertad individual, y b) colectiva a través de los dere-
chos politicos, garantes del derecho de participacién politica libre e igualitaria de
todos los ciudadanos en la conformacién y legitimacién de los 6rganos de poder
estatales’. En consecuencia, puede afirmarse la siguiente idea: la positivacién y
garantia de los derechos politicos es conditio sine qua non de la operatividad del
principio democrdtico al tiempo que pardmetro de legitimidad del mismo®. A
contrario sensu, cabe afirmar que alli donde no haya derechos politicos recono-
cidos y garantizados no habrd democracia.

La finalidad que convierte a los derechos politicos en pardmetro de legitimidad
del principio democrdtico es el atribuir al ciudadano la capacidad juridica de in-
tervenir en la gestién de los asuntos publicos* (de acuerdo con la cldsica expresién

' GoMEs (2012), p. 288.

2 “[...] Los derechos politicos estdn intrinsecamente relacionados con la estructura bésica del Estado de-
mocrdtico. Tales derechos, garantizadores del permanente ingreso del poder popular en el Estado, son los
responsables por la efectivacién de dos compromisos fundamentales del Estado constitucional, cuales son, el
compromiso con la democracia y el compromiso con la limitacién del poder politico”. ROMANELLI (2005),

p. 137. En sentido similar, Cf. GoMmEs (2012), p. 290.
> SARLET (2011), p. 61.

* “Sin perjuicio de la mayor extensién que los Derechos politicos puedan alcanzar en los ordenamientos
contempordneos, originariamente dicha expresién alude a aquellos derechos individuales que materializando
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status activae civitavis de G. Jellinek®). Y es que, a medida que las democracias
constitucionales inspiradas en el principio democrdtico como legitimacién del
ejercicio del poder han ido imponiéndose como régimen politico, los derechos
politicos han ido ganando presencia en el cuerpo de los textos constitucionales®.
Cuestién diferente, como serd puesto de manifiesto mds adelante, es saber si éstos
constituyen una dimensién especifica e independiente del resto de categorias que
conforman la teorfa general de los derechos fundamentales.

El marco institucional donde los derechos politicos adquieren pleno sentido
no es otro que la democracia constitucional. Como organizacién politica en la
cual el poder pertenece al pueblo el ejercicio del mismo precisa de la participacién
efectiva de aquél’. Y el instrumento juridico adecuado para ello son los derechos
politicos. En la democracia constitucional los derechos politicos cumplen, pues,
una funcién que los convierte en fundamentales: materializar el principio de
soberania popular y por extensién realizar el principio democrdtico a través,

e individualizando el principio de soberanfa popular, habilitan al ciudadano a ejercer aquellas facultades
que le corresponden como parte integrante del pueblo, titular dltimo de la soberanfa”. AGUIAR DE LUQUE

(2005), p. 451.

> ALEXY sintetiza la significacién del status activae civitatis de Jellinek en los siguientes términos: “Aquello
que el deber y la obligacién impuestos al individuo representan para el status pasivo, que la facultad re-
presenta para el status negativo y que el derecho a algo representa para el status positivo es representado
para el status activo o status de la ciudadanfa activa por el concepto de competencia. Para que el individuo
adquiera ese status, a ¢l ‘deben ser otorgadas capacidades que estén mds alld de su libertad natural’, como
por ejemplo el derecho de votar. [...] Segtn Jellinek, del estado activo deben hacer parte tan sélo las
competencias que tengan por objeto una ‘participacién en el Estado’, que tiene por objetivo la formacién
de la voluntad estatal’”. ALEXY (2011), p. 268. En sentido similar, SARLET dice asf: “En la medida en que
los derechos politicos son considerados como derechos de participacién (en el sentido de una posicién
activa del individuo) en la actividad estatal y en la conduccién del interés publico, acostumbran ... —ser
encuadrados en el status civitatis de Jellinek o en el dmbito de las libertades— participacion de los fran-
ceses”. SARLET (2011), p. 176. MIRANDA identifica los derechos politicos con los derechos pertenecientes
al status activae civitatis con presencia en el texto constitucional portugués de 1976: “Finalmente, hay
derechos de la persona frente al Estado o en el Estado, derechos de participacién en la vida pablicay en la
direccién de los asuntos publicos del pais [...]. Se identifican con el status activae civitatis de Jellinek][...]”.
MIRANDA (2008), p. 109.

¢ La CF 1988 se hizo eco de la creciente relevancia de una adecuada sistemdtica de los derechos politicos
para la legitimacion del sistema democrdtico optando por atribuirles un capitulo propio, el IV, bajo el titulo
“Dos direitos politicos”.

7 “Como no existe identidad entre gobernantes y gobernados y como no es posible legitimar un dominio
con base en simples doctrinas fundamentadoras es el principio democrdtico el que permite organizar el
dominio politico segtin el programa de autodeterminacién y autogobierno: el poder politico es constituido,
legitimado y controlado por ciudadanos (pueblo), igualmente legitimados para participar en el proceso de
organizacién de la forma de Estado y de gobierno”. GoMes (2012), p. 290.
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principalmente, del derecho de sufragio activo®. Un derecho de sufragio activo
que si bien es el mds elemental de los derechos politicos propios de todo sistema
democrdtico no agota el contenido de los mismos’. Las demandas participativas
de la ciudadania en las diversas esferas de la sociedad pos-moderna —politica, eco-
némica, social y cultural— han tenido reflejo en la esfera constitucional mediante
la ampliacién del contenido de los derechos politicos'.

Aprioristicamente, hoy dia sigue siendo ilustrativa del contenido general de
los derechos politicos la cldsica expresién de G. Jellinek como configuradores de
un status activae civitatis': es decir, aquel conjunto de derechos que permiten

8 “El derecho de sufragio es la forma en que las constituciones han dado una respuesta prdctica al problema
ue se planteara J.J. Rousseau en el Contrato Social de ‘cémo hallar una forma de asociacién que proteja
q lant R | Contrato Social d hall f d 5n q teja y
defienda mediante toda la fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado y por la cual cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca, sin embargo, mds que a s{ mismo y quede tan libre como antes’. PEREZ

. p. . En sentido similar, SA concretiza el ejercicio de la soberanfa popular en los si-
Rovo (2010), p. 370. E d lar, SANCHEZ tiza el ¢j de la sob popul 1
guientes términos: “Esta se ejerce principalmente a través del derecho de sufragio, en cuyo caso el pueblo se

té Est Imente a través del derecho de suf; 1 puebl

concreta en una colectividad mds restringida, cual es el cuerpo electoral”. SANCHEZ ( 1979), p. 179. LEMBO

afirman coincidentemente lo siguiente: “En efecto, el derecho de sufragio es erigido, hoy, uno de
y CAGGIANO afi dent te lo siguiente: “En efecto, el derecho d 7 gido, hoy, d
los derechos mds eminentes —directamente relacionados al hombre politico— exactamente por atribuirle, quiera
activamente, quiera pasivamente, la participacion en el polo epicéntrico de las decisiones politicas”. LEMBO y

CAGGIANO (2010), p. 8606.

° Sobre la amplitud de los derechos politicos en la CF 1988, LEMBO y CAGGIANO afirman: “A la par de
prestigiar la vocacién para el voto, propia del pueblo brasilefio, la Constitucién de 1988, concebida como
la constitucion ciudadana, corresponde a un avance en la mejora de la democracia y, consecuentemente,
integra el tratamiento privilegiado de los derechos politicos. Plasmado sobre los principios vectores, estruc-
turantes del modelo democrdtico acogido por los constituyentes, y enrolados en el articulo 1° de este texto,
el nuevo y avanzado documento constitucional busca garantizar la participacién politica por intermedio de
los instrumentos catalogados en su articulo 14, y, de entre ellos, el de mayor relevancia, el sufragio universal,
conformado por el voto directo, secreto y con valor igual para todos —el derecho de sufragio (articulo 14, caput)-".
LemBo y CagaiaNo (2010), p. 866.

19 En este sentido, el art. 9.2 CE dispone: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econémica, cultural y social”. Sobre el contenido del art. 9.2 CE 1978, cf. SANCHEZ

(1979), pp. 171 y ss.

"' PEREZ interpreta el status activae civitatis de Jellinek en los siguientes términos: “Para George Jellinek los
derechos politicos, integrados en el status activae civitatis, son aquellos que permiten al ciudadano participar
en la formacién de la voluntad del Estado como miembro de la comunidad politica, a través del ejercicio
—que es, a la vez, derecho y deber— de determinadas funciones publicas. Se trata de derechos que hallan su
fundamento en el principio de soberania popular, a cuyo desarrollo y concrecion se dirigen”. PEREZ (1993),
p. 181. Sobre la vigencia de la teorfa de los status de Jellinek, ALexy dice asi: “A despecho de sus inntime-
ras oscuridades y algunas deficiencias, la teorfa de los status de Jellinek es el ejemplo mds formidable de
construccién tedrica analitica en el 4mbito de los derechos fundamentales. Los conceptos centrales de esa
teorfa —los cuatro status— son abstracciones sobre posiciones de cardcter elemental. Eso fundamenta tanto
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al ciudadano el manifestar de forma directa la voluntad estatal o bien contribuir
a la manifestacién de la misma'?. Una aproximacién inicial al contenido de los
derechos politicos serfa pues aquella que permitiria la participacién politica del
ciudadano en una triple vertiente: a) de forma directa (principalmente mediante
las figuras juridicas del referendo, el plebiscito y la iniciativa legislativa popular);
b) de forma indirecta, mediante la eleccién de los representantes que conforma-
rdn la voluntad de los érganos representativos del Estado; ¢) mediante la directa
incorporacién del ciudadano a los poderes estatales o bien a la funcién publica.
El conjunto de tales derechos de participacién posibilita la materializacién del
principio que les sirve de fundamento: el principio de soberania popular'.

Como se adelantd anteriormente, la ampliacién de las diversas esferas de ac-
tividad de la persona humana y la interdependencia funcional entre las mismas
en la sociedad pos-moderna con amplio reflejo en los textos constitucionales'
ha incrementado la complejidad de la estructura normativa de los derechos fun-
damentales. Hoy dia la distincién cldsica de los derechos fundamentales como
derechos de libertad o resistencia y derechos de prestacién se revela insuficiente
para regular eficazmente las complejas relaciones de las personas entre si y con el
aparato estatal. Y este problema afecta igualmente a los derechos politicos. On-
tolégicamente no hay dudas: los derechos politicos son derechos fundamentales.
Sin embargo, no parece existir consenso entre la doctrina sobre su configuracién
como dimensién auténoma de derechos fundamentales.

Los derechos politicos, indudablemente, contienen elementos propios de los
derechos de libertad". La titularidad de los derechos politicos otorga una doble
esfera de libertad: positiva, mediante la cual, y a través principalmente del ejer-
cicio del derecho de sufragio activo, el ciudadano contribuye a la conformacién
de la voluntad de los 6rganos estatales; y negativa, ya que el agere licere del que
es titular cuenta igualmente con una dimensién negativa, materializada en la
imposibilidad por parte de los poderes publicos de ejercer coaccién alguna sobre

sus puntos fuertes cuanto sus puntos débiles. Sus puntos débiles son las no siempre claras relaciones entre
las posiciones elementales y el status y las tampoco siempre claras relaciones entre diferentes posiciones
elementales entre si”. ALEXy (2011), pp. 269-270. Para un estudio critico del status activae, vid. por todos
ALEXY (2011), pp. 267-269.

12 AGUIAR DE LUQUE (2005), p. 456.

3 Cf. PErez (1993), p. 181.

" Vid. art. 9.2 CE 1978 y art. 5°, § 1° CF 1988.
5 Acuiar DE LUQUE (2005), p. 461.
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el ciudadano forzando su participacién'®. Sin embargo, la dimensién subjetiva'”
de los derechos politicos como conjunto de facultades juridicas atribuidas a sus
titulares no agota su contenido'®. Por su trascendencia en la materializacién del
principio democrdtico —estructurante del Estado democrdtico'—, los derechos
politicos tienen igualmente una dimensién objetiva que trasciende al individuo
para centrarse en la dimensién colectiva y social®.

En este sentido, Francisco Balaguer afirma que “La agrupacién de los derechos
en categorias siempre resulta mds propedéutica que rigurosa, pero tanto desde

una perspectiva histérica como conceptual es posible encuadrar a los derechos

16 Cf. con AGUIAR DE LUQUE y GONZALEZ (1996), p. 652.

17 Sobre el contenido de la dimensién subjetiva de los derechos fundamentales, PEREZ afirma: “En su di-
mensién subjetiva, los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo
en sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre si. Tales derechos tienden, por tanto, a tutelar
la libertad, autonomia y seguridad de la persona no sélo frente al poder, sino también frente a los demds
miembros del cuerpo social”. PEREZ (1993), p. 25.

'8 BASTIDA ¢t al. aluden a la doble dimensién de los derechos fundamentales en los siguientes términos:
“En todo derecho fundamental puede diferenciarse una dimensién subjetiva y una dimensién objetiva;
es decir, [...], junto a los derechos fundamentales como derechos subjetivos tradicionales frente al poder
publico, aparecen los derechos fundamentales como normas objetivas que expresan un contenido que
se irradia en todos los 4mbitos del ordenamiento; este efecto de irradiaciédn afecta las tres funciones del
Estado: se extiende a la conformacién material de prescripciones de Derecho por parte del legislador o
normador, con lo que éstas toman en sf el contenido objetivo de los derechos fundamentales; a la actuacién
del ejecutivo en el dmbito de sus funciones, y a la interpretacién y aplicacién de prescripciones por parte
del juez”. BASTIDA ¢t al. (2005), p. 50.

19 SANCHEZ atribuye a la participacion conditio sine qua non de la existencia de un Estado democrético
en los siguientes términos: “Por el contrario, la expresion Estado democrdtico [...] tiene un cardcter emi-
nentemente politico. Alude precisamente a los fundamentos y al modo de gestién del poder publico para
resaltar, por un lado, la legitimacién de todo poder en la voluntad popular y, por otro, la obligacién de ejercer
ese poder teniendo en cuenta la voluntad popular manifestada. Desde este punto de vista, lo importante
es que la organizacién de los poderes puiblicos y el proceso de elaboracién de sus decisiones garanticen la
adecuacion de la decisién final a la voluntad del pueblo. En este sentido el principio de participacion se
reconduce a la férmula del Estado democrdtico. Serd la intervencién de los ciudadanos, de una u otra forma,
en el proceso de determinacién de las decisiones colectivas, lo que constituya al Estado en democrético”.

SANCHEZ (1979), p. 178.

2 “Los Derechos politicos constituyen asf una pieza bdsica para la definicién del régimen constitucional como
sistema politico democrdtico y esta dimensién objetiva acarrea unas consecuencias interpretativas que no
pueden pasar desapercibidas. Dicho en otros términos, aunque evidentemente detrds del sistema democrdtico
late también un determinado entendimiento de la dignidad humana (la participacién politica en un valor
en s{ misma, ha escrito Habermas), los Derechos politicos no son exclusivamente unos derechos reconocidos
por el ordenamiento a favor del individuo para su plena realizacién como ser humano y que tienen a este
como dnico destinatario/beneficiario, sino que contribuyen de modo determinante a la configuracién del
sistema politico en su conjunto”. AGUIAR DE LUQUE (2005), p. 462.
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de reunidn, asociacién, participacién y peticién en un grupo con un elemento
definidor: constituyen un cauce para la paulatina participacién de los ciudadanos
en los asuntos publicos. De esta forma, estos derechos individuales tienen una
nitida proyeccién social e inciden, de mayor o menor forma, sobre la comunidad
politica™!.

En la doctrina brasilefia, el profesor da Silva, al referirse a diversos meca-
nismos de participacién que conforman los derechos politicos, les atribuye la
naturaleza de derechos colectivos®. Da Cunha Junior les atribuye igualmente
condicién mixta de derechos positivos y negativos en los siguientes términos:
“Las normas concernientes a los derechos politicos positivos establecen las
condiciones para el ejercicio de la ciudadania politica, comprendiendo, como
nidcleo fundamental, las prerrogativas de votar y ser votado. Ya las normas
atientes a los derechos politicos negativos cuidan de limitar el ejercicio de la
ciudadania, disciplinando las hipétesis de inelegibilidades y pérdida y suspensién
de derechos politicos™.

Ingo Sarlet considera que los derechos politicos, en su condicién de derechos
de participacién de los ciudadanos en la vida politica, tienen naturaleza mixta de
derechos de defensa® y derechos a prestaciones®. El logro de una eficacia mate-

2 BALAGUER (2011), p. 234.
2 Da Siva (2005), p. 195.
% Da CuNHA JUNIOR (2012), p. 809.

24 ALexy define los derechos de defensa en los siguientes términos: “Los derechos de los ciudadanos,
contra el Estado, a acciones estatales negativas (derechos de defensa) pueden ser divididos en tres grupos.
El primer grupo estd compuesto estd compuesto por derechos a que el Estado no impida o no dificulte
determinadas acciones del titular del derecho; el segundo grupo, de derechos a que el Estado no afecte
determinadas caracteristicas o situaciones del titular del derecho; el tercer grupo, de derechos a que el Es-
tado no elimine determinadas posiciones juridicas del titular del derecho”. ALExy (2011), p. 196. Sobre la
amplitud de la proteccién, ALEXY dice asi: “Derechos a proteccién pueden tener los mds diferentes objetos
[...] No es apenas la vida y la salud los bienes susceptibles de ser protegidos, sino todo aquello que sea
digno de proteccién a partir del punto de vista de los derechos fundamentales: por ejemplo, la dignidad, la
libertad, la familia y la propiedad. No menos diversas son las posbiles formas de proteccién. Ellas abarcan,
por ejemplo, la proteccién por medio de normas de derecho penal, por medio de normas de responsabi-
lidad civil, por medio de normas de derecho procesal, por medio de actos administrativos y por medio de
acciones fécticas”. ALEXY (2011), p. 450.

» “Los derechos que el ciudadano tiene, contra el Estado, a acciones estatales positivas pueden ser dividi-

dos en dos grupos: aquel cuyo objeto es una accidn féctica y aquel cuyo objeto es una accién normativa.
[...] Cuando se habla de ‘derechos a prestaciones’ se hace referencia, en general, a acciones positivas
facticas. Tales derechos, referidos a prestaciones ficticas que, en esencia, pueden ser realizadas también
por particulares, deben ser designados como derechos a prestaciones en sentido estricto. Pero, més alld de
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rial de los derechos politicos precisa concretizar la dimensién objetiva de estos
reconociendo la existencia de derechos fundamentales a la proteccién mediante
organizacién y procedimiento®. A través de aquellos el Estado tiene la obliga-
cién —a través del legislador orgdnico— de crear procedimientos que garanticen
la participacién real y efectiva de los ciudadanos en la formacién de la voluntad
estatal?’ 5.

Con independencia de la clasificacién que se quiera adoptar, como categoria
auténoma o como categorfa mixta entre los derechos de defensa y prestacionales,
los derechos politicos resultan esenciales en el ordenamiento juridico del Estado
constitucional al garantizar a los ciudadanos ;y sélo a ellos? un espacio de libertad
individual y un derecho de participacién individual —pero con trascendencia
colectiva— en la conformacién de los érganos estatales de acuerdo a las exigencias
propias de los principios esenciales que configuran la democracia constitucio-
nal: el principio democrdtico y la soberanfa popular®. De su reconocimiento y

derechos a prestaciones fécticas, se puede hablar también de prestaciones normativas. En ese caso, también
los derechos a acciones positivas normativas adquieren el cardcter de derechos a prestaciones. Ellos deben
ser designados como derechos a prestaciones en sentido amplio”. ALexy (2011), pp. 201-202.

2 ALEXY define y concreta la categorfa procedimientos en los siguientes términos: “Procedimientos son sistemas
de reglas y/o principios para la obtencién de un resultado. [...] Las normas de organizacién y procedimiento
deben crearse de forma que el resultado sea, con suficiente probabilidad y en medida adecuada, conforme
a los derechos fundamentales”. ALExy (2011), p. 473. Por derechos a procedimientos entiende ALEXy: “De-
rechos a procedimientos pueden ser tanto derechos a creacion de determinadas normas procedimentales
cuanto derechos a una determinada ‘interpretacion y aplicacién concreta’ de normas procedimentales. El
derecho a procedimientos como derecho a proteccion juridica efectiva, en este caso, tiene por destinatario
los tribunales. De otra parte, los derechos a procedimientos que tienen por objeto la creacién de normas
procedimentales, por ser derechos al establecimiento de normas, tienen como destinatario el legislador”.

ALexy (2011), p. 474.

7 En tal sentido, ejemplo paradigmdtico de derecho a procedimientos y organizacion es la obligacién que sobre
el legislador pesa de desarrollar los institutos, garantias y procedimientos adecuados al ejercicio del derecho
de sufragio activo mediante la legislacién electoral. Complementariamente estos derechos a organizacién
y procedimiento pueden ser aplicados a aquellos otros derechos fundamentales que tienen por finalidad la
participacién en el proceso de formacion de la voluntad legislativamente relevante, como, por ejemplo, el

derecho de libertad ideoldgica, de reunién y asociacién. Cf. con ALExy, (2011), pp. 498-499.
2 SARLET (2011), pp. 176-177.

» Sobre el principio de soberanfa popular y su virtualidad prdctica en la CE 1978, SANCHEZ se expresa en
los siguientes términos: “La soberanfa popular es hoy un principio tan generalizado como inoperante, puesto
que las limitaciones constitucionales a las formas de expresion de la voluntad popular son en la prictica las
que determinan o definen el contenido del propio precepto. Sin embargo, son precisamente los esquemas
organizativos los que deben interpretarse a la luz del principio de la soberanfa popular y no a la inversa, por
el cardcter informador de éste”. SANCHEZ (1979), pp. 178-179.
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eficacia dependerd en buena medida la legitimacién del Estado democritico de
derecho™.

3. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS POLITICOS: LOS REQUISITOS PREVIOS DE LA
NACIONALIDAD Y CIUDADANTA EN LAS CE DE 1978 v CF DE 1988

En el constitucionalismo democrdtico espafiol y brasileno los pardmetros de la
titularidad de los derechos politicos son la nacionalidady ciudadania®'. Herencia
decimondnica® basada en la atribucién de la soberanfa a un ente colectivo —la
Nacién—, la nacionalidad® es el vinculo juridico-politico que sigue condicio-
nando en gran medida, cuando no totalmente, el disfrute de los derechos de
participacién a la pertenencia del individuo al colectivo nacional soberano®. Y
a este estado de la ciencia no son ajenas ni la CE de 1978 ni la CF de 1988.

En el caso espafiol, el articulo 13.2 CE dice asi:

Solamente los espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado
o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

Balaguer define la trascendencia de la nacionalidad para el reconocimiento
de los derechos politicos en los siguientes términos: “La nacionalidad, en conse-

30 “Si considerados en el vértice de las libertades publicas los derechos politicos aparecen como instrumentos

de articulacién interna del orden democridtico del Estado de derecho, considerados desde el punto de vista
de los ciudadanos representan una progresiva ampliacién de su consciencia y actividad politica. En suma,
a través del ejercicio de estos derechos se posibilita, en el plano objetivo, la garantfa de legitimacién demo-
crdtica del poder, al tiempo que, en el subjetivo, se condicionan y delimitan las experiencias mds decisivas
en la vida social de los ciudadanos”. PErez (1993), pp. 182-183.

3" Para un estudio histdrico detallado del surgimiento y evolucién de los conceptos de nacionalidad y
ciudadanfa, vid. ALAEZ (2005), pp. 29-71.

32 “La Revolucién Francesa aporta un contenido politico a la nocién de nacionalidad, es decir, conformando
la ciudadania a partir del nacional”. RODRIGUEZ-DRINCOURT (1999), p. 103.

% Da CUNHA JUNIOR define la nacionalidad en los siguientes términos: “Nacionalidad es el vinculo de
naturaleza jurfdico-politica que, por nacimiento o naturalizacién asocia a un individuo a un determinado
Estado, pasando en consecuencia a integrar el pueblo de ese Estado, habilitdindolo para disfrutar de todas la
prerrogativas y privilegios concernientes a la condicién de nacional”. Da CUNHA JUNIOR (2012), p. 792. En
términos similares, DE MORAES se refiere a la nacionalidad de la siguiente forma: “Nacionalidad es el vinculo
juridico politico que liga un individuo a un cierto y determinado Estado, haciendo de este individuo un
componente del pueblo, de la dimensién personal de este Estado, capaciténdolo para exigir su proteccién y
sujetdndolo al cumplimiento de deberes impuestos”. DE MORAES (2012), p. 217.

3 Araez (2005), pp. 70-71.
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cuencia, se erige también en condicién para poder ser titular sin ninguna excep-
cién de los derechos establecidos por el ordenamiento y para poder ejercitarlos
en condiciones de absoluta igualdad [...] Netamente, los derechos que pueden
verse afectados son, sobre todo, los de participacién politica y acceso a los cargos
y funciones publicas|...]”%.

Ser nacional es conditio sine qua non para el disfrute en condiciones de
plenitud de los derechos politicos. Pero no es condicién suficiente. Aparte de
ser nacional, es preciso ostentar la condicién de ciudadano. Da Cunha Junior
establece la relacién causal entre los conceptos nacional y ciudadano® al
decir que “No se confunde nacional con ciudadano. Nacional, ya se dijo, es
el individuo que compone el pueblo de un Estado, por nacimiento o natura-
lizacién. Ciudadano es el nacional en el gozo de derechos politicos; esto es,
es el nacional alistado en la justicia electoral, apto para ejercer el derecho de
votar y ser votado. Asi, ni todo nacional es ciudadano, pero todo ciudadano
es nacional”¥.

El derecho de participacién politica, epicentro de los derechos politicos
situado topogrificamente en el art. 23 CE?® es, segtin la redaccién dada por el
constituyente, un derecho exclusivamente atribuido a los ciudadanos. Es mds, en
palabras de Pérez “Es el dnico derecho exclusivamente ciudadano que existe en
la Constitucién. M4s todavia: es el derecho constitutivo de la ciudadania”.

% BALAGUER (2011), p. 76.
% Da CuNHA JUNIOR (2012), p. 791.
% Da CuUNHA JUNIOR (2012), p. 791.

3 El derecho de participacién politica, regulado en el articulo 23, forma parte del Titulo I de la CE
(capitulo I, seccién II), y es definido constitucionalmente en los siguientes términos: “1. Los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”. E1 TC,
en su STC 5/83, de 4 de febrero, FJ4 definid la titularidad del derecho de participacién en los siguientes
términos: “[...] el derecho a participar corresponde a los ciudadanos y no a los partidos [...]”. En sentido
similar, STC 51/84, de 25 de abril, FJ4, que dice asi: los derechos constitucionales, reconocidos en el ar-
ticulo 23 de la Constitucién, que otorga a los ciudadanos un derecho a participar en los asuntos publicos,
que se ejercita directamente por medio de representantes libremente elegidos en elecciones periédicas y por
sufragio universal. Tienen razén la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo cuando sefialan que éste es
un derecho que se otorga a los Ciudadanos en cuanto tales y, por consiguiente. a las personas individuales,
no es un derecho que pueda reconocerse genéricamente a las personas Juridicas”.

3 PEREZ (2010) p. 371.En sentido similar, BALAGUER opina: “[...] Es el tnico derecho que la Constitucién
atribuye tnica y exclusivamente a los espafioles, esto es, que por expresa prevision constitucional no puede
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No obstante, la CE de 1978 admite dos salvedades, ambas con origen en la
sujeccién de Espafa a instancias jurfdicas comunitarias®’. Una primera produc-
to de la adhesién de Espana a la Unién Europea (mediante la ratificacién del
Tratado de la Unién Europea de 1992) que otorga la titularidad del derecho de
sufragio en su doble vertiente —activa y pasiva— a los extranjeros comunitarios
en las elecciones municipales. Y una segunda basada en el principio juridico
de la reciprocidad, consistente en la ratificacién de tratados internacionales que
otorguen alternativamente a ciudadanos espafoles y extranjeros no comunita-
rios el derecho de participacién en las elecciones municipales en sus lugares de
residencia®’.

Por dltimo, en relacién a la titularidad del derecho de participacién politica
es un derecho reconocido exclusivamente a las personas fisicas. El Tribunal Cons-
titucional Espafiol (en adelante, TC) fijé claramente los criterios hermenéuticos
sobre la titularidad del derecho atribuyéndolo exclusivamente a las personas fisi-
cas. No son titulares pues las personas juridicas, entre las cuales cabe destacar los
sindicatos y sobre todo los partidos politicos*.

En el constitucionalismo brasilefio, y de manera andloga al espafiol, hay
igualmente una estrecha conexién teleoldgica entre los derechos de la nacio-
nalidad (arts. 12 y 13 CF) y los derechos politicos (arts. 14-16 CF), si bien se
incluye a los partidos politicos (art. 17 CF). Pero igualmente hay particularida-
des que por su relevancia sistémica merecen un doble excursus. El constituyente
brasileno, a diferencia del espafol, otorgé una mayor densidad constitucional
a los derechos politicos en un doble sentido: sistemdticamente, les atribuyé un
capitulo propio, el IV, titulado “Dos direitos politicos” reconociendo, por tan-

ser reconocido a los extranjeros, al tratarse de un derecho a través del cual se eligen los érganos que ejercen
competencias de soberanfa ( DTC 1/1992)”. BALAGUER (2011), p. 262.

% En este sentido, el art. 10.2 CE 1978 impone la obligatoriedad de que los derechos y libertades funda-
mentales sean interpretados de acuerdo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados
internacionales suscritos por Espafia sobre las mismas materias.

41 Para un estudio en profundidad del principio de reciprocidad en la CE 1978, vid. Aja y Movya (2005),
pp. 71-81.

# En este sentido, el TC afirmé en su Sentencia 63/1987, de20 de mayo, FJ. 5 lo siguiente: “Este derecho
a participar en los asuntos ptiblicos, directamente o por medio de representantes, lo ostentan sélo, segtin el
dictado del propio precepto constitucional, ‘los ciudadanos’, y asf ha venido a reconocerlo una muy reiterada
doctrina de este Tribunal, de conformidad con la cual no son titulares de la situacién juridica asi garantizada
otras personas o entes, como los sindicatos o los mismos partidos politicos” (SSTC 53/1982, de 22 de julio;

5/1983, de 4 de febrero; 23/1983, de 25 de marzo, y 51/1984, de 25 de abril).
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to, la importancia de una adecuada configuracién por su condicién de normas
de legitimacién del sistema democrdtico. El art. 14, ademds de los institutos,
condiciones y garantias propias de un adecuado ejercicio de la dimensién activa
individual y colectiva de los derechos politicos, recoge —de forma novedosa en
relacién al constituyente espafiol— diversos supuestos especificos de ineligibli-
dades e incompatibilidades en el ejercicio del derecho de sufragio pasivo (art.
14 §443, §544, §645, §746, §8)47'48.

Mencién especial merece el §9% cuyo texto literal dice asf:
4

§9° - Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessa¢do, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade

4 Sobre las inelegibilidades del art. 14 §4, vid. STF ADI 1.057-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 20-4-1994, Plendrio, D/ de 6-4-2001). En sentido similar, vid. STF ADI 4.298-MC, Rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 7-10-2009, Plendrio, DJE de 27-11-2009.

# Sobre las condiciones de elegibilidad del art. 14 §5, vid. STF RE 637.485, rel. min. Gilmar Mendes,
julgamento em 1-8-2012, Plendrio, /nformativo 673, com repercussio geral.)/ vid. STF ADI 1.805-MC,
rel. min. Néri da Silveira, julgamento em 26-3-1998, Plendrio, DJ de 14-11-2003.

# Sobre las condiciones de elegibilidad del art. 14 §6, vid. STF RE 345.822, Rel. Min. Carlos Velloso,
julgamento em 18-11-2003, Segunda Turma, D/ de 12-12-2003.

 Sobre las condiciones de inelegibilidad del art 14§ 7, vid. STF RE 568.596, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, julgamento em 1°-10-2008, Plendrio, DJE de 21-11-2008, com repercussao geral/ vid. STF RE
543.117-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 24-6-2008, Segunda Turma, D/E de 22-8-2008.

47 Sobre las condiciones de elegibilidad del art. 14 §8, vid. STF RE 279.469, Rel. p/ o ac. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 16-3-2011, Plendrio, D/E de 20-6-2011.

4 El dispositivo constitucional del art. 14 explicita las siguientes inelegibilidades: §4° Sao inelegiveis os
inalistdveis e os analfabetos. §5° - O Presidente da Reptiblica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos
para um dnico periodo subseqiiente. §6° - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os
Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até
seis meses antes do pleito. §7° - Sao inelegiveis, no territdrio de jurisdigao do titular, o conjuge e os parentes
consangiiineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da Republica, de Governador de
Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se jd titular de mandato eletivo e candidato 4 reelei¢do. §8° - O militar alistdvel
¢ elegivel, atendidas as seguintes condi¢es: I- se contar menos de dez anos de servigo, deverd afastarse da
atividade; II- se contar mais de dez anos de servigo, serd agregado pela autoridade superior e, se eleito, passard
automaticamente, no ato da diplomagao, para a inatividade.

# Sobre las causas de inelegibilidad del art. 14 §9, vid. STF ADC 29; ADC 30 e ADI 4.578, Rel. Min.
Luiz Fux, julgamento em 16-2-2012, Plendrio, DJE de 29-6-2012/ Sobre las consecuencias de la perdida
de la condicidén de elegibilidad vid. STF AC 2.763-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisio monocritica,
julgamento em 16-12-2010, DJE de 1°-2-2011.
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e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungao, cargo ou emprego na administragao direta ou indireta.

El §9° tiene una especial relevancia por imponer mandato directo al legis-
lador en materia de derecho sufragio pasivo, mandato que no es otro que el de
desarrollar ley complementar® con un doble objetivo: ampliar las hipdtesis de
inelegibilidad® y sus plazos para asi proteger determinados principios consus-
tanciales al ejercicio del derecho de sufragio pasivo: la probidad administrativa y
la moralidad en el ejercicio del mandato®.

%0 El leitmotiv de la Lei complementar N© 135/2010, de 4 de junio, conocida como “Lei da Ficha Limpa”
es apuntado por REIS de la siguiente forma: “El 10 de diciembre de 2007, el Movimiento de Combate a la
Corrupcién Electoral (MCCE) decidié activar la Campaifia Ficha Limpia con la finalidad de dar respuesta
a la creciente demanda social por aumentar el rigor en los criterios para la definicién de candidaturas y la
determinacién constitucional contenida en el art. 14, §9 de la Constitucidn Federal que exigfa del Con-
greso Nacional la adopcién de ese encargo. [...] El proyecto de ley a ser presentado tenia por fundamento
la siguiente premisa: no es recomendable la candidatura de personas contra las cuales pesen condenaciones
criminales emitidas por ciertos 4mbitos del Poder Judicial”, por Reis (2010), p. 23. En sentido similar,
DE ABREU dice asf: “Nadie podrd, honesta y sinceramente, dudar del objetivo de la ley, que es impedir la
candidatura de los que hubieran sido judicialmente reconocidos como corruptos y por ello inaptos para
representar cualquier segmento de la ciudadania”. DE ABREU (2010), p. 17. El texto integral de la “Lei da
Ficha Limpa”, modificadora de la Lei Complementar N2 64, de 18 de maio de 1990 disponible en hetp://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp135.hem (acceso en 12/10/12). Sobre las novedades de la “Lei
da Ficha Limpa” en materia de inelegibilidades y otras relacionadas, disponible en http://www.fichalimpa.
org.br/index.php/main/novidades (acceso en 12/10/12).

°! Sobre la figura de la inelegibilidad LEMBO y CaGGIANO opinan: “Cierto es, no obstante, que la idea de
inelegibilidad penetra en el escenario politico y juridico con el perfil de evidente excepcionalidad, ya que
implica una restriccién, obscureciendo, temporalmente, el espectro de elegibilidad, erigida en ‘libertad pu-
blica fundamental’. Y, atento a ese peculiar perfil restrictivo de la figura de la inelegibilidad, nuestro Texto
Politico estampa las lineas maestras a comandar el drea, preordenando las limitaciones por las exigencias
de: alfabetizacién (articulo 14, §4°), domicilio electoral (articulo 14, §3, IV), filiacién partidista ( articulo
14, §3°, V). Y mds, atribuy¢ al legislador complementar (articulo 14, §9) la tarea de detallar las diversas
hipétesis de la categoria de las inelegibilidades, proteccién, o sea, un elenco definido a partir de un sentido
ético, de tutela de la honestidad y autenticidad de la consulta electoral, volcada en cohibir la interferencia
del poder econdémico y de la maquina estatal en la formacién de la voluntad colectiva. (Lei complementar
federal n° 64, de 18 de mayo de 1990)”. LEMBO y CAGGIANO (2010), p. 868. LoPEZ define la inelegibilidad
en los siguientes términos: “[...] el elemento nuclear de la inelegibilidad, en regla, tiene como finalidad
bdsica preservar la libertad de voto y la legitimidad y normalidad de las elecciones contra la influencia del
poder econdémico o el abuso del ejercicio de funcién, ademds de objetivar la proteccién de la probidad ad-
ministrativa y la moralidad para el ejercicio del mandato, considerada la vida pregresa del candidato”. LorEZ
(2012), p. 143. Para un andlisis detallado de las novedades en materia de inelegibilidad contempladas en la
Lei Complementar N°© 135/2010, vid. Rets (2010), pp. 24-54.

>2 Furtado atribuye a la Lei complementar las siguientes caracteristicas: “La Lei Complementar N° 135, de
2010, representa una relevante mudanza de paradigmas en el derecho electoral patrio, asegurando la plena
vigencia de lo dispuesto en el §9° del art. 14 de la Constitucién Federal e instituyendo importantes conquistas

394 Estudios Constitucionales, Afio 11, N°o 1
2013, pp. 381 - 424



Los DErecHOs PoLiTicos EN EsPANA Y BRASIL: UNA APROXIMACION EN PERSPECTIVA COMPARADA

Complementariamente, el constituyente brasilefio fue consciente, al igual
que el espafiol, de la trascendencia que los partidos politicos tienen en la mate-
rializacién del derecho de participacién de los ciudadanos y consecuentemente
en la configuracién de la voluntad popular®. Por ello le atribuyé un Capitulo
propio, el V, a continuacién del correspondiente a los derechos politicos, en el
cual regula constitucionalmente las libertades de creacién, fusién y extincidn asi
como la autonomifa partidaria®.

Ser titular de derechos politicos requiere, en un primer momento, ostentar
la condicién de nacional brasilefo®. Pero, como ya se apunté antes, no es con-
dicién suficiente para el disfrute de los mismos. Y no lo es por que los términos
nacional y ciudadano no son andlogos ni semdntica ni juridicamente. Mientras
uno, la nacionalidad, expresa el vinculo juridico-politico del individuo con el
Estado, el otro, la ciudadania, otorga el disfrute de los derechos politicos®. En
conclusidn, sélo el nacional que ademds ostente la condicién de ciudadano serd
titular de los derechos politicos™.

para el saneamiento de las costumbres politicas del pais, protegiendo la moralidad y la probidad administrativa
en el ¢jercicio de mandatos, considerando la vida anterior del candidato”. FurtapO (2010), p. 55.

53 El art. 6° de la CE 1978 dice asi: “Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacién y manifestacién de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacién

y pop y p p p
politica. Su creacién y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a la ley.
Su estructura interna y funcionamiento deberdn ser democriticos”.

> SARLET (2011), p. 175.

> El art. 12 CF de 1988 establece las formas de adquisicién de la nacionalidad, diferenciando entre el
nacimiento y la naturalizacién.

56 Cf. SARLET (2011), p.176. En sentido similar Cf. DA CUNHA JUNIOR (2012), p. 792. Sobre la adquisi-
cién plena de la ciudadania, LEMBO y CAGGIANO dicen lo siguiente: “La ciudadania, con todo, incorpora
un recorrido bastantes extenso hasta alcanzar su grado mdximo. En los moldes de la Constitucién de 1988
se inaugura esta trayectoria cuando se completan los 16 afios y, facultativamente, se puede tener acceso
al cuerpo electoral, la puerta de entrada (articulo 14, §1°, II, ¢). A partir de los 18 afios, el individuo, ya
ciudadano, pasa a integrar obligatoriamente el electorado y estd apto para postular a Vereanga (articulo 14
§1e, I ¢/ c articulo 14 §3°, VI, d). A los 21 afios, es abierto el acceso a los puestos de Diputado Federal,
Diputado Estatal o de Distrito, Alcalde, Vice-Alcalde y juez de paz (articulo 14, §3°, VI, ¢). Con 30 afios,
la Constitucién autoriza la disputa para el mandato de Gobernador y Vice-Gobernador de Estado y del
Distrito Federal (articulo 14 §3°, VI, b). Y, por extensidn, la ciudadania plena es alcanzada a los 35 afios de
edad, momento en que se abre la posibilidad de concurrir a la Presidencia y Vice-Presidencia de la Republica
(articulo 14, §3°, VI, a)”. LEmBO y CAGGIANO (2010), p. 867.

%7 SILVA niega la identificacién entre los términos ciudadano y nacional de la siguiente manera: “Otra iden-
tificacién que no serd admitida es entre nacional y ciudadano. Si los atributos referentes a la nacionalidad son
consecuencia del nacimiento, esta circunstancia, per se et se, no impondrd el reconocimiento de la capacidad
electoral activa, que corresponde al concepto de ciudadania en sentido estricto. Por consiguiente, se puede

Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1 395
2013, pp. 381 - 424



INGO W. SARLET - DAVID ALMAGRO CASTRO

No obstante ser esta la regla general, la CF establecié una salvedad en relacién
a la titularidad exclusiva de los derechos politicos a los ciudadanos brasilefios. El
art. 12 §1° dice asi:

§1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pafs, se houver reciprocidade
em favor dos brasileiros, serao atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os
casos previstos nesta Constituigao.

Andlogamente al caso espanol, el principio bésico que rige la adquisicién de
derechos politicos por extranjeros en Brasil —en este caso, exclusivo de los por-
tugueses— es el principio de reciprocidad arriba citado. La generalidad del texto
constitucional fue concretizada mediante la firma del “Tratado de Amizade,
Cooperagao e Consulta” firmado entre ambos paises y en vigor desde septiembre
de 2001°%. El “Estatuto de Igualdad entre portugueses e brasileiros” —arts. 12 a
17— regula los requisitos para optar a la titularidad de los derechos politicos. Su
articulo inicial —art. 12— proclama la igualdad en derechos y deberes de los be-
neficiarios de aquel con las salvedades que serdn vistas. Cifiéndonos en nuestro
andlisis a los derechos politicos, el Estatuto determina el cumplimiento de los
siguientes requisitos: a) la residencia habitual por tiempo minimo de 3 afios,
capacidad civil y peticién expresa por el interesado ante el Ministerio de Justicia
brasilefio (art. 17.1); b) disfrutar del pleno uso de los derechos politicos en el
Estado del que el peticionario sea nacional (art. 17.2). Paralelamente, la concesién
de los derechos politicos en el lugar de residencia comporta la suspensién de los
propios en el Estado de nacionalidad (art. 17.3). En relacién a las salvedades, el
art. 14 del Estatuto exceptia la titularidad de aquellos derechos politicos que
esten expresamente reservados a los nacionales de origen, siendo claro ejemplo
de ello el art. 12 §3 CE

En el final del apartado precedente se abrié una interrogante en relacién a
la atribucién de los derechos politicos exclusivamente a los ciudadanos, dejando

inferir que todo ciudadano es un nacional, pero no todo nacional puede ser considerado ciudadano, porque
hay un numero expresivo de personas que, a pesar de ser consideradas nacionales, no poseen capacidad
electoral activa, quiera porque todavia no la adquirieron en virtud de no haber alcanzado el limite de edad
minima para el ejercicio del derecho a voto, quiera por que se encuentren provisionalmente impedidos de
ejercerlo, como sucede, por ejemplo, con los reclutados, individuos que estdn sujetos al régimen de servicio
militar obligatorio” (§2°, art. 14, da Constituicao) SiLva (2009), p. 772.

% El texto integro del Tratado se encuentra disponible en http://www.acss.min-saude.pt/Portals/0/
Resolu%C3%A7%C3%A30%20da%20Assembleia%20n.83.2000%20%20Tratado%20de%20Amiza-
de%20entre%20Portugal%20e%20Brasil.pdf (fecha de consulta: 09/10/2012).
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entrever la duda sobre si la exclusién de los extranjeros, cuya fundamentacién
tedrica juridico-politica es deudora del Estado nacional del s. XIX seguirfa siendo
vélida hoy dia.

La negativa de atribuir la titularidad de derechos politicos a los extranjeros se
justifica mediante el siguiente silogismo juridico: dado que los derechos politicos
representan la concrecién y materializacién del principio de soberania popular,
tan sélo aquéllos que formen parte del ente “pueblo” podrdn ser titulares de tales
derechos”. El Estado constitucional moderno de corte liberal concebido en el s.
XIX se apoyaba en la creacién de un doble vinculo entre él y los nacionales que
ocupaban su territorio: a) el de sujeto, en el sentido de aceptar la coaccién como
elemento diferencial del Estado, y b) el de ciudadano, como agente activo que
participa de la conformacién de la voluntad de aquel. Los conceptos de ciuda-
danfa y nacionalidad pasaron a ser paradigmas del reconocimiento y titularidad
plena de los derechos fundamentales incluyendo los politicos. Se establecid, en
consecuencia, una diferenciacion cualitativa de los denominados ciudadanos respecto
de los extranjeros®.

Sin 4nimo alguno de agotar el tema, merecedor de un andlisis mds profundo
que el que por motivos de concrecién debe hacerse en este articulo, ha de ponerse
en duda que esta construccién juridica —la nacionalidad y ciudadanfa como conditio
sine qua non de la titularidad de derechos politicos— sea hoy dia sustentable en
funcién de las transformaciones sociales habidas en las ltimas décadas motivadas
en gran medida por el surgimiento de la globalizacién y los consecuentes flujos
migratorios humanos, transformaciones con indubitada influencia en la morfologia
del Estado nacional c/dsico® y la produccién del derecho frecuentemente negadas
por la comunidad cientifica®. Aguiar de Luque se replantea la conveniencia de
seguir manteniendo el actual paradigma juridico de titularidad de los derechos

> Cf. con AGUIAR DE LUQUE (2005), p.464.
€ Cf. con SOLANES (2007), p. 68.
' Vid. BAuMAN (1999), pp. 63-84.

2 En este sentido, DE Sousa dice asi: “[...] Continuamos analizando los procesos de transformacién social
de fines del siglo XX recurriendo a cuadros conceptuales desenvueltos en el siglo XIX y adecuados a los
procesos sociales entonces en curso. En segundo lugar, el Estado-Nacién continua predominando en cuanto
unidad de andlisis y soporte 16gico de investigacion, lo que nos impide captar cientificamente la Iégica propia
y la autonomifa creciente, tanto de las estructuras y los procesos locales tipicos de unidades de andlisis mds
pequenas (la légica infra-estatal) cuanto de los movimientos globales, al nivel de sistema mundial (la 18gica
supra-estatal)”. DE Sousa (2010), p. 116.
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politicos en los siguientes términos “No harfa falta, sin embargo, detenerse en tal
obviedad, tradicionalmente admitida por la doctrina constitucional y la Teoria
del Estado, sino fuera porque esa concepcidn que hace de la secuencia Soberanfa-
Pueblo-Nacionalidad-Ciudadania el fundamento de la dicotomia Nacional/
Extranjero, comienza a ponerse en cuestién por algunos sectores al menos en el
térreno de la reflexién politica y, en épocas recientes, a resquebrajarse también en
algunos aspectos del derecho positivo™®.

Los derechos politicos, de origen revolucionario, fueron configurados como
derechos de minorias en el Estado liberal decimondnico®. Sélo los ciudadanos
varones propietarios eran titulares de derechos politicos. Y esta situacién de
exclusién sélo se ird quebrando consecuencia de intensas luchas politicas du-
rante los s. XIX y XX. Primeramente serdn reconocidos los derechos de reunién
y asociacién en la segunda mitad del s. XIX. Contrariamente, el derecho de
sufragio sélo dejard de tener naturaleza censitaria para pasar a ser universal, con
cardcter general, con el advenimiento del constitucionalismo de post-guerray la
consecuente transformacién del Estado liberal en democrdtico®. Este status quo
de exclusién del extranjero tiene reflejo igualmente en la normativa comunitaria
actual. El articulo 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos admite la
posibilidad de que los Estados establezcan restricciones a la actividad politica de
los extranjeros®. Excluyendo a los paises nérdicos (Suecia, Finlandia y Noruega)
y Suiza, la tendencia comunitaria es la limitacién de la participacién politica
de los extranjeros no comunitarios a las elecciones locales y, como se apunté
anteriormente, mediante el principio de reciprocidad. El por qué de esta ex-
clusién es apuntada por Aja y Moya quienes argumentan que “la causa estriba
en que el derecho de sufragio permite una participacién mucho mds directa en

% AGUIAR DE LUQUE (2005), p. 465.

¢ “La gran Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que inicié el proceso de la
Revolucién francesa, fundament la distincién moderna entre ciudadano y persona, basada en la igualdad
de los derechos civiles y la diferenciacién de los derechos politicos; mientras al extranjero se le aplican las
mismas leyes penales y se le permite contratar y adquirir bienes, se le excluye de los derechos politicos. Hom-
bre y ciudadano se distinguen porque la mayorfa de los derechos se atribuyen a todos los hombres, pero los
derechos politicos del articulo 6° (participacién en la elaboracién de la ley y acceso a cargos publicos) sélo
al ciudadano” Aja y Mova (2005), p.66.

% Ajay Mova (2005), p. 66.

¢ Articulo 16 CEDH. Restricciones a la actividad politica de los extranjeros. Ninguna de las disposiciones
de los articulos 10, 11 y 14 podrd ser interpretada en el sentido de prohibir a las Altas Partes Contratantes
imponer restricciones a la actividad politica de los extranjeros.
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las decisiones que afectan a la comunidad y cuestiona ademds la construccién
tedrica del Estado liberal-democrdtico, la soberania nacional o popular™.

La situacién descrita en el pdrrafo anterior en la Convencién Americana de
Derechos Humanos (también conocida como Pacto de San José) ratificada por
Brasil. Los derechos politicos, regulados en el articulo 23, son reconocidos a los
ciudadanos. A contrario sensu, resultan excluidos los extranjeros.

Como se apunté anteriormente, en sociedades en profunda transformacién
como las actuales, sociedades liquidas®® tomando prestada la feliz expresiéon de
Bauman, resulta cuanto menos forzado mantener la configuracién juridica actual
de la ciudadanfa como categoria dicotémica en relacién con la titularidad de los
derechos politicos. Uno de los grandes cambios experimentados en las dltimas
décadas es la transformacién morfoldgica del Estado. En efecto, éste ya no responde
a su concepcidn mitica de ente unitario, monocultural y excluyente. Por ello, se
precisa repensar los pardmetros juridicos configuradores de la titularidad de los
derechos politicos en términos de inclusidn y transformacion del estatuto juridico de
los extranjeros incluyendo a éstos como posibles titulares de derechos politicos.

Los instrumentos juridicos vigentes aqui analizados reproducen un concepto de
ciudadania como pardmetro de titularidad de derechos politicos que no responde a
las profundas transformaciones sociales de las tltimas décadas®. Transformaciones
que por su incidencia social deben abrir nuevos cauces juridicos a la inclusién
de los extranjeros como titulares de derechos politicos. De la homogeneidad
social de origen materializada en la nacionalidad se ha de pasar a un paradigma
de ciudadania que prime la homogeneidad juridica del componente humano de
una comunidad politica, es decir, la universalidad de derechos y el avance en la
igualdad de oportunidades’.

Si la democracia se basa en la capacidad de la sociedad de autogobernarse
reflexivamente, no cabe mantener por mds tiempo modelos juridicos excluyentes
como los aqui analizados. Avanzar en el logro de una democracia sustantiva im-

7 Aja y Mova (2005), p. 68.
% Vid. BaumaN (2001), pp. 193-231.

® “[...] La ciudadanfa es un dltimo privilegio de status, un factor de exclusién y discriminacién, una
frontera a la democracia y una figura obsoleta desde la perspectiva cosmopolita; a menos que se amplie
lo suficiente para garantizar una homogeneidad o universalidad de derechos, en lo que algunos llaman
precisamente como ‘ciudadania cosmopolita’, emancipadora e integradora de la sociedad mundial”. Nava,

(2011), pp. 4-5.
70 Nava (2011), p. 5
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plica, en palabras de Nava “aproximarnos a una nocién de ciudadania inclusiva
vinculada a la capacidad de los sujetos y de la sociedad organizada para defender
eficazmente sus derechos en el espacio publico y frente al poder politico™".

4. L.OS MECANISMOS DE PARTICIPACION POLITICA EN LAS
CE pE 1978 Y CF DE 1988

Es lugar comun en la doctrina el afirmar que los derechos fundamentales
precisan, para su plenitud de eficacia, de la intervencidn del legislador orgdnico.
Este vinculo, no exento de cierta paradoja, tiene una doble vertiente: negativa,
constituyendo los derechos fundamentales un /fmite irresistible para los poderes
publicos en el ¢jercicio de sus funciones y al propio tiempo positiva, por ser los
derechos fundamentales pardmetro esencial en la configuracién del conjunto del
ordenamiento juridico expresado en la obligacién por los poderes publicos de
promover las condiciones adecuadas que garanticen el mayor grado posible de
eficacia de aquéllos’™.

Al legislador democrdtico le corresponde, pues, la funcién de configuracién
de los mecanismos legales de ejercicio y garantia de los derechos fundamentales™.
Ha de decirse que esta funcién no es simétrica entre las diversas dimensiones de
derechos fundamentales™. Y entre aquellos que precisan de un mayor activismo
por parte del legislador se encuentran los derechos politicos, categorizados se-
mdnticamente por la propia jurisprudencia constitucional como derechos “de
configuracién legal””.

71 Nava (2011), p. 4
72 Cf. con DiEz-P1cazo (2008), p. 128. En sentido similar, cf. con BALAGUER (2011), pp. 60-62.

73 La importancia del legislador en materia de ejercicio de derechos fundamentales es puesta de manifiesto
por REQUEJO en los siguientes términos: “Prdcticamente todos los derechos fundamentales —salvo aquellos
que, como el de la inviolabilidad del domicilio o la libertad de conciencia, se traducen en la mera exigencia
de pasividad por parte del poder publico— precisan, en mayor o menor medida, de la intervencidn legislativa,
siquiera sea sélo a los efectos de regular las condiciones de su ejercicio”. REQUEjO (2011), p. 73.

74 Sobre las diversas dimensiones de derechos fundamentales, cf. SARLET (2011), pp. 45-52.

7> En este sentido, DIEz-Picazo0 dice asi: “Conviene subrayar que se trata siempre de derechos fundamen-
tales —y, por tanto, de derechos de rango constitucional—, no de meros derechos creados por el legislador.
Asi, esta nocién no hace referencia al rango o al origen de ciertos derechos, sino al hecho de que ciertos
derechos, aun estando reconocidos por la Constitucion, estén necesitados de un complemento legislativo
que termine de disefiar su contenido y, por consiguiente, les permita alcanzar plena efectividad”. Diez-
Picazo (2008), p. 127. En sentido similar, REQUEJO afirma lo siguiente: “Con todo, la expresién ‘derechos
de configuracién legal’ suele reservarse a aquellos derechos que no sélo necesitan del legislador para que éste
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La CE de 1978 regula la participacién politica en el art. 23 en los siguientes
términos:

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periédicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

Una primera lectura permite apreciar el contenido genérico del derecho fun-
damental de participacién politica: el derecho de sufragio activo del epigrafe 1°y
el derecho de acceso a los cargos y funciones piiblicas del epigrafe 2°. Igualmente
es fdcilmente contrastable la naturaleza de derecho de configuracién legal ante-
riormente puntualizada en el mandato que el constituyente dirige al legislador
mediante la expresién “con los requisitos que sefialen las leyes”.

La configuracién juridica del derecho de participacién politica ha sido objeto
de desigual valoracién por parte de la doctrina’. En palabras de Santamarfa, “el
derecho que este articulo regula no es, por tanto, un derecho de libertad publica
mds, sino la auténtica vertiente subjetivizada de toda la estructura democrdtica
del Estado™”. Por su parte, el TC lo caracteriza como proyeccién del principio
democritico regulado en el art. 1.1 y 9.2 CE al tiempo que materializacién del
principio de soberanfa popular’.

El epigrafe primero del art. 23 CE garantiza el derecho de los cindadanos a
participar en los asuntos piiblicos estableciendo con cardcter general las dos moda-
lidades participativas homdélogas de las dos modelos principales de organizacién

arbitre los términos de su ejercicio (y lo haga, ademds, con notable discrecionalidad), sino —antes ain— para
que los conforme a su contenido. Conformacién que, no obstante, y en tltimo término, ha de cohonestarse
en todo caso con el obligado respeto al contenido esencial del derecho en cuestién [...]”. REQuEjo (2011),
p. 74. Vid. STC 23/1982, de 13 de mayo; 30/1985, de 1 de marzo; 15/1990, de 1 de febrero, 178/1987,

de 11 de noviembre.

76 SANTAMARIA expresa sus dudas sobre la correccién técnica del art. 23 en los siguientes términos: “El
derecho que este articulo regula no es, por tanto, un derecho o libertad publica mds, sino la auténtica
vertiente subjetivizada de toda la estructura democrdtica del Estado. Es precisamente esta caracteristica la
que permite formular dudas sobre la correccién técnica de este apartado; esto es, en qué medida es exacta
la subjetivacion, la reduccién a un puro derecho publico subjetivo de pardmetros bdsicos y estructurales”.
SANTAMARIA (2001), p. 293.

77" SANTAMARIA (2001), p. 93.

78 EI TC asi lo entendié en su Sentencia 71/1989, de 20 de abril: “[...] encaman la participacién politica
de los ciudadanos en el sistema democrdtico, en conexién con los principios de soberanfa del pueblo y de
pluralismo politico consagrados en el arto 1 de la Constitucién”.
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politica: la participacién directa propia de la democracia directa y la participacion
representativa como elemento nuclear de la democracia representativa.

Dado que el concepto constitucional de ciudadano ya fue analizado en el
apartado III y para evitar tautologfas se comenzard el andlisis exegético del ar-
ticulo 23.1 CE por el concepto de asuntos piiblicos. La fijacién del contenido,
limites y garantias juridicas del concepto asuntos piiblicos ha sido y es objeto de
intenso debate doctrinal” intensificado como consecuencia de la interpretacién
restrictiva que de tal concepto realizé el TC quien, en su Sentencia 51/1984, de
25 de abril, FJ 2 dijo asi:

Por ello, no se trata como es manifiesto, de un derecho a que los ciudadanos par-
ticipen en todos los asuntos publicos, cualquiera que sea su indole y su condicién,
pues, para participar en los asuntos concretos se requiere un especial llamamiento o
una especial competencia si se trata de érganos publicos o una especial legitimacion
si se trata de entidades o sujetos de Derecho privado que la Ley puede, en tal caso,
organizar [...].

Posteriormente, el TC reforzard su linea jurisprudencial restrictiva con ocasién
de la Sentencia 119/1995, de 17 de julio, en los siguientes términos:

[...] el hecho de que el art. 23.1 CE garantice un derecho cuyo ejercicio requiere la
intervencién del legislador no puede significar obviamente que cualquier forma de
participacién en asuntos de interés social, econémico, profesional etc. prevista en la
Ley pase a integrarse en el dmbito constitucionalmente protegido por el mencionado
precepto. La forma de razonar debe ser mds bien la contraria: s6lo cuando estamos
en el dmbito de la participacién politica a que se refiere el art. 23.1 CE la violacién
de una concreta forma de participacién legalmente prevista puede traducirse en una
violacién del derecho fundamental. [...] el art. 23.1 CE no garantiza “un derecho a que
los ciudadanos participen en todos los asuntos puiblicos, cualquiera que sea su indole
y su condicién pues para participar en los asuntos concretos se requiere un especial
llamamiento o una especial competencia si se trata de 6rganos puiblicos o una especial
legitimacidn si se trata de Entidades o sujetos de Derecho privado que la Ley puede
en tal caso, organizar” (STC 51/1984, de 25 de abril, fundamento juridico 2.1).

En consecuencia, la participacién serd derecho fundamental y contard con
las garantias propias del régimen de los derechos fundamentales ya vistos en el
apartado I cuando sea participacion politica, participacién que corresponde a los
ciudadanos (u# cives) como titulares subjetivos de tal derecho y cuyo contenido

7 Vid. IsANEZ (2007), pp. 73-74.

402 Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1
2013, pp. 381 - 424



Los DErecHOs PoLiTicos EN EsPANA Y BRASIL: UNA APROXIMACION EN PERSPECTIVA COMPARADA

objetivo estd cefiido a los asuntos publicos, es decir, a aquellos que requieren de
un especial llamamiento (el ejercicio de la soberanfa popular mediante el sufragio
universal), y de acuerdo a las modalidades determinadas en el propio articulo
(directa o por medio de representantes). Quedan fuera del contenido de la par-
ticipacién politica entendida como derecho fundamental las demds modalidades
de participacién del art. 9.2 CE.

Una vez desentranado sucintamente el concepto de asuntos priblicos, delimitador
del contenido de la participacién politica como derecho fundamental, corresponde
realizar un sucinto andlisis de las diversas modalidades participativas contempladas
en el articulo 23.1 CE. La primera modalidad de participacién ciudadana citada
es la participacién directa, cuyo contenido como derecho fundamental ha sido
fijado jurisprudencialmente por el TC. Los mecanismos de participacién directa
que forman parte del 23.1 CE serdn tnicamente el Concejo Abierto® (art. 140
CE), los referendos en todas sus modalidades incluyendo el de tipo consultivo®
(art. 92 CE) las consultas populares locales (art. 149.1.32 CE) y, en udltima ins-
tancia, la iniciativa legislativa popular®’. La ratio decidenci del TC se basa en que
tales mecanismos han de ser expresién de formas de participacién politica en los
cuales se realice un llamamiento directo al titular de la soberania popular®.

Los elementos esenciales de la ILP y el referendo se encuentran regulados en el
texto constitucional en los arts. 87.3 y 92 CE respectivamente. Sin dnimo conclusivo
alguno se entiende adecuado realizar un andlisis del contenido constitucional de
tales mecanismos participativos. Comenzando por la ILD, el art. 87.3 dice asi:

Una ley orgdnica regulard las formas de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular
para la presentacién de proposiciones de ley. En todo caso se exigirdn no menos de
500.000 firmas acreditadas. No procederd dicha iniciativa en materias propias de ley
orgdnica, tributarias o de cardcter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa
de gracia.

El pardgrafo comienza haciendo una remisién al legislador orgdnico para que
regule las diversas formas de ejercicio y los requisitos de la misma®®. A renglén

8 Vid. STC 76/1994, de 14 de abril, F] 2 y 3.
81 Vid. STC 63/1987, de 20 de mayo, FJ 5.
82 Vid. STC 119/1995, de 22 de agosto, FJ 3.
8 Vid. STC 119/95, de 22 de agosto, FJ 3.

84

Vid. Ley Orgdnica N° 3/1984, de 26 de marzo, de la iniciativa legislativa popular modificada por Ley Orgénica
Ne 4/2006, de 26 de mayo. Un estudio detallado de esta tltima puede verse en ARaNDA (2006), pp. 187-218.
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seguido establece un limite cuantitativo a la activacién de dicho mecanismo ya que
éste requerird, en todo caso, no menos de 500.000 firmas. Concluye el mandato
constitucional excluyendo la ILP de materias que el constituyente entiende de
especial sensibilidad y que requerird en todo caso de la actuacién de los represen-
tantes publicos: leyes orgdnicas, leyes en materia tributaria e internacionales asi
como la prerrogativa de gracia. De la configuracién constitucional se extrae una
conclusién obvia: la ILP como instrumento de democracia directa tiene un cardcter
subsidiario como instrumento de iniciacién del procedimiento legislativo por su
regulacién extremamente restrictiva. Biglinio afirma que “Causa del mismo fue
la desconfianza que los constituyentes manifestaron ante las instituciones de par-
ticipacién directa, en general, y ante la iniciativa legislativa popular en particular,
por el temor de que, en una democracia ain no consolidada, fuesen manipuladas
por grupos minoritarios en perjuicio de unos partidos politicos atin en proceso
de fortalecimiento™.

Diferente reconocimiento tiene la institucién del referéndum como instru-
mento de democracia directa en nuestro sistema constitucional. En este sentido,
Pérez opina que “Realmente cuando se plantea el problema de la relacién entre
la democracia directa y la representativa es en el referéndum en lo que se piensa
de manera inmediata y casi exclusiva™®. Su regulacién constitucional es la si-
guiente:

1. Las decisiones politicas de especial trascendencia podrdn ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciudadanos.

2. El referéndum serd convocado por el Rey, mediante propuesta del Presidente
del Gobierno, previamente autorizada por el Congreso de los Diputados.

3. Una ley orgdnica regulard las condiciones y el procedimiento de las distintas
modalidades de referéndum previstas en esta Constitucidn.

De las diversas modalidades de referéndum contempladas en el texto consti-
tucional®” el de naturaleza consultiva 764 a representar un modelo alternativo a la
indubitada prevalencia de la democracia representativa en el Estado constitucional
espafol®. Pero, una vez mds, la preocupacién por otorgar un papel central a los
partidos politicos y la necesariedad de consolidar el mecanismo parlamentario

% BigLinio (1987), p. 97.

8 PErez (2010), p. 505.

% Vid. AGuiaR DE LUQUE (2011), p. 155.
8 Cf. Perez (2010), p. 504.
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relegardn al referéndum a una posicién de mecanismo subsidiario y excepcional
de participacién ciudadana®. Y ello se refleja en la configuracién constitucional
definitiva del articulo. La férmula “decisiones politicas de especial trascendencia”
imprime marcada ambigiiedad a la funcionalidad del referéndum consultivo. En
efecto, su objeto alude a decisiones gubernamentales lo cual excluye en principio
consultas legislativas, decisiones que ademds han de tener notoria trascendencia
y cardcter bdsico. Su obligatoriedad es en principio politica por tener naturaleza
juridica consultiva. En definitiva, la trascendencia del referéndum como medio
de participacién ciudadana dependerd de la voluntad de los érganos de direccién
politica (Gobierno, Congreso de los Diputados y Rey) en dos momentos dife-
rentes: uno inicial, ya que la iniciativa refrendaria es prerrogativa de éstos; y otro
final, en el cual podrdn dotarse de virtualidad juridica los resultados alcanzados
en la consulta popular®.

La segunda de las modalidades participativas del art. 23.1 CE es la participa-
cién por medio de representantes que, de acuerdo a los pardmetros axioldgicos de
cualquier Estado democrdtico, debe contar aprioristicamente con tres requisitos:
libertad, periodicidad y universalidad en el sufragio.

El concepto de representante serd fijado jurisprudencialmente por el TC en
su Sentencia 10/1983 de 23 de marzo, FJ2 en los siguientes términos:

Es obvio que el sentido democrdtico que en nuestra Constitucién (art. 1.2) reviste
el principio de origen popular del poder obliga a entender que la titularidad de los
cargos y oficios ptiblicos sélo es legitima cuando puede ser referida, de manera mediata
o inmediata, a un acto concreto de expresién de la voluntad popular. Es obvio, sin
embargo, que pese a esta identidad de legitimacién de todos los titulares de cargos
y funciones publicas s6lo se denominan representantes aquellos cuya designacién
resulta directamente de la eleccién popular, esto es, aquellos cuya legitimacién resulta
inmediatamente de la eleccién de los ciudadanos.

En el modelo constitucional espafiol prevalece, sin lugar a dudas, la nocién de
democracia representativa sobre los cauces participativos de democracia directa.
A este status quo contribuyé decisivamente la jurisprudencia constitucional en
diversos pronunciamientos. Buena muestra de ello fue la STC 76/94, de 14 de

abril, FJ3:

% Vid. STC 76/1994, 14 de abril, F] 3 y STC 103/2008, 10 de octubre, FJ 2.
% Cf. con AGuiaR DE LUQUE (2001), p. 151 y PErez (2010), p. 504.
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[...] Nuestra Constitucién en su art. 1.3 proclama la Monarquia parlamentaria como
forma de gobierno o forma politica del Estado espafiol y, acorde con esa premisa,
disena un sistema de participacién politica de los ciudadanos en el que priman los
mecanismos de democracia representativa sobre los de participacién directa.

Posteriormente, el TC fijard nuevos criterios ain mds restrictivos en relacién a los
mecanismos de democracia directa en su Sentencia 119/95, de 17 de julio, FJ3

[...] la participacién directa que en los asuntos publicos ha de corresponder a los
ciudadanos es la que se alcanza a través de las consultas populares previstas en la
propia Constitucién (arts. 92. 149.1.32. 151.1.152.2.167.3 y 168.3)>> (STC
63/1987. Fundamento juridico 5.° y ATC 399/1990 fundamento juridico 2.°).
Todos los preceptos enumerados se refieren a distintas modalidades de referéndum
y en tltima instancia a lo que tradicionalmente se vienen considerando como formas
de democracia directa, es decir, a aquellos supuestos en los que la toma de decisio-
nes politicas se realiza mediante un llamamiento directo al titular de la soberania.
Dentro de ellas habria que encuadrar también el denominado régimen de concejo
abierto al que se refiere el arto 140 CE y asimismo este Tribunal ha vinculado con
el art. 23.1 CE la iniciativa legislativa popular que establece el art. 87.3 CE (STC
76/1994 y ATC 570/1989 y 140/1992). Y atin si se admitiera que la Ley puede
ampliar los casos de participacién directa los supuestos habrian de ser en todo caso
excepcionales en un régimen de democracia representativa como el instaurado por
nuestra Constitucién en el que priman los mecanismos de democracia representativa
sobre los de participacién directa.

En definitiva, de la redaccién del art. 23.1 CE podria deducirse que el
constituyente espafol tenfa en mente la configuracién un modelo democritico
mixto donde las instituciones de democracia representativa y directa man-
tuvieran un cierto equilibrio prdctico. Pero del andlisis de la jurisprudencia
constitucional aqui realizado no cabe sino extraer la conclusién contraria ya
anticipada: la democracia representativa prima indudablemente sobre los me-
canismos configuradores de la democracia directa tanto por la configuracién
juridica restrictiva que el constituyente les dio a referéndum® e ILP*? cuanto
por el andlisis hermenéutico del art. 23.1 CE llevado a cabo por el TC. No
puede concluirse este andlisis sin hacer mencidén a la existencia de posiciones
doctrinales contrarias a la restriccién de los elementos de participacién directa

o' Vid. art. 92 CE. Para un andlisis de los requisitos y limites del referéndum, vid. PErez (2010), pp. 503-
505.

2 Vid. art. 87CE. Un andlisis detallado de la ILP puede verse en CUESTA, (2008), pp. 209 y ss.
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basadas en el siguiente razonamiento: si el derecho de participacién directa en
los asuntos publicos es un derecho fundamental, la interpretacién de éste debe
ser favorable a su ejercicio y no restrictiva del mismo®. En sentido similar se
expresa Ibdnez para quien “Esta conclusién del Tribunal Constitucional no
nos parece correcta: de la primacfa de la democracia representativa no deriva
necesariamente la necesidad de restringir los supuestos de democracia directa.
Dicho de otro modo, el reconocimiento de un amplio nimero de institutos de
democracia directa no pone en peligro la democracia representativa, siempre

que tales institutos se utilicen de modo esporddico™".

En el modelo constitucional brasilefio los mecanismos de participacién popular
se encuentran regulados en el art. 14 CF en los siguientes términos:

A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

III - iniciativa popular.

Sobre la trascendencia material del art. 14 CF en el sostenimiento del sistema
democrdtico, Bonavides afirma lo siguiente: “El art. 14 de la Constitucién de 1988
constituye parte de la espina dorsal de nuestro sistema de organizacién politica, que
se asienta sobre dos dimensiones: una representativa, la inica de funcionamiento
normal desde la promulgacién de la Ley Mayor, hace cerca de una década; otra,
democrdtica directa; ambas positivamente previstas y expresas en el art. 1° del
Estatuto Fundamental de la Republica Federativa de Brasil™.

El constituyente brasilefio doté a la ciudadania, con las particularidades que
serdn puestas de manifiesto posteriormente, de diversos mecanismos participativos
a través de los cuales materializar la soberania popular consagrada como principio
fundamental en el art. 1 pardgrafo tinico CF°. En consecuencia, el art. 14 CF
regula mecanismos participativos propios tanto de la democracia representativa
(el sufragio) asi como de la democracia participativa (el plebiscito, el referendo y

% Acuiar DE LUQUE (2000), p. 87.
4 IBANEZ (2007), p. 110.
> BONAVIDES (2008), p. 117.

% Vid. art. 1, pardgrafo 1 CF de 1988. BONAVIDES sobre el contenido del art. 1© CF afirma: “La norma [...]
de ese art. 1°, incorporo, por consiguiente, a nuestra democracia los medios de una participacién popular
concebida en su més vasto tenor de legitimidad”. BonaviDES (2008), p. 126.
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la iniciativa popular) de acuerdo a la naturaleza de democracia participativa del
Estado brasilefio consagrado como principio estructurante del mismo”. Sobre
la relacion simbidtica entre democracia representativa y participativa, Espindola
afirma lo siguiente “A su vez, la democracia participativa no niega ni debilita
la democracia representativa. Ella la complementa y legitima. Se realiza por di-
versos instrumentos de manifestacién semidirecta de la voluntad popular, en la
produccién de decisiones politicas generales en pro de la comunidad, a través de
mecanismos decisorios como son, e.g., la iniciativa popular de leyes, de enmiendas
constitucionales populares, el referendo, el plebiscito, la revocacién de mandatos,
el veto legislativo popular, entre los mds conocidos y utilizados instrumentos de
su prdctica, registrados en la historia del constitucionalismo™®.

En palabras de Romanelli “[...] constituyen la condicién de la existencia y
del funcionamiento de la democracia en Brasil”. La reserva de ley que opera en
materia de derechos fundamentales es igualmente contrastable por la remisién que
el constituyente hace al legislador mediante la expresién “nos termos da lei””. El
derecho de sufragio es entendido como expresién material del principio demo-
crdtico mediante el cual la ciudadania ostenta la titularidad del derecho a elegir a
los representantes publicos que actuarin mediante el mandato representativo por
periodos determinados en la ley (vertiente activa) asi como el derecho a acceder
a los cargos publicos (vertiente pasiva)'®. El reconocimiento y la garantia de
este derecho posibilita a la ciudadania adecuar la voluntad general a la voluntad
estatal condicionando el funcionamiento del Estado. De acuerdo a la légica in-
herente al Estado democrdtico el sufragio se ejercerd en condiciones de igualdad,
garantizando el cardcter secreto del mismo que impida coacciones indeseadas y
con cardcter directo.

7 Cf. DE MELO (2001), pp. 93-95. Sobre la trascendencia de la democracia participativa para la materiali-
zacién efectiva de la soberanfa popular, BONAVIDES afirma: “La llave constitucional de nuestro futuro reside,
pues, en la democracia participativa, que hace soberano el ciudadano-pueblo, el ciudadano gobernante,
el ciudadano nacidn, el ciudadano titular efectivo de un poder invariablemente superior y, no raramente,
supremo y decisivo”. BONAVIDES (2008), p. 34.

% EspiNpOLA (2011), p. 341.

% ROMANELLI (2005), p. 239. “Cuando el legislador constituyente se refiere a ‘aos termos da lei’ para el
ejercicio de la soberanfa popular mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular, no estd impidiendo que,
desde luego, tales derechos sean ejercidos, sino tan sélo previendo que una ley ordinaria podrd ser editada para
restringirles la eficacia, estableciendo requisitos, condiciones y circunstancias especificas para su aplicacién.
Aun cuando no hubiera ley, la aplicabilidad es directa e inmediata, dentro de los limites establecidos por la
propia Constitucién”. DE MELo (2001), p. 98.

10 Cf, con MENDES (2011), p. 743.

408 Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1
2013, pp. 381 - 424



Los DErecHOs PoLiTicos EN EsPANA Y BRASIL: UNA APROXIMACION EN PERSPECTIVA COMPARADA

La vertiente representativa de la democracia brasilefa se cristaliza a través del
voto, considerado como derecho politico en si y no como medio de materializa-
cién de un derecho'”'. A través de €l los ciudadanos podrdn manifestar periédi-
camente sus preferencias en relacién a la conformacién de los cuerpos legislativos
incidiendo, de esta forma, en la conformacién de los érganos representativos de
la voluntad general. La transcendencia del voto para el sostenimiento del sistema
politico democrdtico brasilefio se materializa en la configuracién de este como
clausula pétrea en el art. 60, §4°, prohibiendo toda propuesta de enmienda cons-
titucional tendente a abolir el voto con las caracteristicas configuradoras que le
son esenciales: directo, secreto, universal y periédico.

Pero el contenido juridico del sufragio universal no se agota en la eleccién
de los representantes. El sufragio universal es configurado por el constituyente
brasilefio en un sentido mds ambicioso que el de otorgar meramente el derecho
de voto para la eleccién de los representantes al posibilitar nuevas dimensiones
participativas como el plebiscito, el referendo y la iniciativa legislativa popular a
la ciudadania. A diferencia del modelo espafiol, el constituyente brasilefo otorga
a priori una mayor importancia a los instrumentos de participacién directa en la
materializacién de la soberanfa popular al reconocer como expresién de la misma
al plebiscito, no reconocido como tal en aquél.

Un apunte introductorio debe hacerse. Consecuencia de la reserva legal del
art. 14 caput, el régimen juridico del referendo y el plebiscito se encuentran re-
gulados en la Lei 9.709, de 18 de noviembre de 1998. Respetando la ordenacién
sistemdtica dada por el constituyente se comenzard el andlisis de los mecanismos
de participacién directa por el plebiscito.

El plebiscito es definido por el art. 20 de la citada ley como “consultas for-
muladas al pueblo para que delibere sobre materia de acentuada relevancia de
naturaleza constitucional, legal y administrativa”.

El art. 49, XV de la CF de 1988'** atribuye la competencia exclusiva para
convocar el plebiscito al Congreso Nacional. De la redaccién dada por el cons-
tituyente puede extraerse la conclusién de que, en principio, no hay restriccién
constitucional alguna a que el Congreso Nacional convoque a la ciudadania a

101 Para ROMANELLI la atribucién de la categorfa de derecho al voto por la CF de 1988 es equivoca por
cuanto el voto es simplemente mera condicién de ejercicio de un derecho. RomMANELLI (2005), p. 335. En
sentido similar, SILVA afirma: “Sufragio no equivale a voto y tampoco se identifica con escrutinio. Claramente,
sufragio es el derecho, voto es el ¢jercicio [...]”. Siva (2009), p. 783.

12 Art. 49. E da competencia exclusiva do Congreso Nacional: XV. autorizar referendo e convocar plebis-
cito.
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expresar su voluntad a través de la consulta popular'®. Esta amplia libertad de
convocatoria es obligatoria en tres circunstancias: cuando su objeto afecte a la
configuracién territorial de un Estado (art. 18, §3°), al ser materia que afecte a
la configuracién de los municipios'™ (art. 18, §4°), y un tltimo contemplado
en el articulo 2° de las disposiciones constitucionales transitorias que tuvo por
objeto someter a plebiscito la forma y sistema de gobierno de Brasil. No obstante,
esa amplitud material no se traduce en una utilizacién recurrente y efectiva del
plebiscito como mecanismo de participacién ciudadana directa'®.

Sobre la naturaleza del plebiscito'®, Romanelli considera que “Es uno de
los modos de ejercicio de la soberanfa popular, en los términos del art. 14 de
la CE Se trata de una de las formas por las cuales el pueblo ejerce el poder
de modo directo, haciendo prevalecer su voluntad dentro de los limites de
la Constitucién y de modo independiente y disociado de la voluntad de los
representantes” .

La regulacién constitucional del referendo es ciertamente deficitaria al hallarse
simplemente mencionada en el art. 49 CF'®®. A diferencia del plebiscito, la CF
de 1988 otorga la competencia exclusiva al Congreso Nacional omitiendo la re-
gulacién de las materias y las ocasiones en que cabrd la participacién ciudadana

19 Cf. con ROMANELLI (2005), p. 349; Cf. Lora (2000), p. 167.
104 EISTF (ADI 1.373-MC, Rel. Min. Francisco Rezek, julgamento em 30-11-1995, Plendrio, D/ de 31-5-

1996) se pronuncié sobre los efectos del plebiscito en los siguientes términos: “La realizacién de plebiscito,

[...], no genera consecuencias irreversibles en el proceso de institucién del municipio [...]”.

195 “El plebiscito, como instituto que contribuye a la legitimacion, podria ser mejor aprovechado. Ofrece

las ventajas de dirigirse a temas concretos y puede ser de gran utilidad para definir cuestiones tan complejas
como las decisiones econdmicas y sociales que se reflejen en el nivel y calidad de vida de las personas. Los
grandes proyectos sociales y econémicos, que actualmente son colocados en practica y decididos en muchas
ocasiones a espaldas a los intereses reales del pueblo brasilefio. Préstamos internacionales y hechos concretos,
de esta categorfa, bien podria ser objeto de previa consulta”. Lora (2000), p. 167.

1% LEMBO y CAGGIANO relativizan la idoneidad del plebiscito de la siguiente forma: “Los regimenes autoritarios
y totalitarios, comtiinmente, se sirven del plebiscito para enmascarar y mistificar sus verdaderas intenciones.
El s’ y el ‘no’ indican situaciones subjetivamente antagénicas e inducen al elector a ofrecer la opcién mds
acorde con los designios del régimen”. LEMBO y CAGGIANO (2010) p. 878.

17 ROMANELLI (2005), p. 350.

1% Sobre la presencia del referendo en la CE LEMBO y CAGGIANO afirman lo siguiente: “Nuestra Constitucién
ciudadana, de 1988, no inaugurd este peculiar instrumento de intervencién directa de la ciudadania en el polo
de produccién de las decisiones politicas. Lo establecid y 16 hizo de forma pionera, ofreciéndole conzenido de
manifestacién del cuerpo electoral sobre textos normativos. Esa linea es identificada, otrosi, em el tratamiento
otorgado por la Lei Federal n. 9.709/98 que lo preconiza como consulta a la poblacién acerca de norma-sea
producida por el Legislativo, sea por el Ejecutivo” (‘art. 2°) LEMBO y CaGGIaNO (2010), p. 880.
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directa mediante este medio participativo. Igualmente el texto constitucional no
regula la obligatoriedad de este mecanismo en determinados supuestos de especial
relevancia. Ante semejante laguna constitucional es obligatorio visitar el texto de
la Lei 9.709 para entender el régimen juridico del referéndum. Comenzando por
el objeto, el art. 2° lo define como “consulta popular al pueblo para que delibere
sobre materias de acentuada importancia de cardcter legislativo o administrativo”.
El momento procesal es definido en el §2° del mismo articulo: con posterioridad
a la promulgacién de la ley o la edicién del acto administrativo.

Sobre el referéndum, Romanelli llega a la siguiente conclusién: “El referendo
es derecho politico originario por que permite que los ciudadanos imponer su
voluntad al Estado y limitar su funcionamiento. Los ciudadanos manifiestan su
voluntad al Estado cuando participan de referéndums porque, o endosan una ley
y autorizan a que ella produzca efectos o la rechazan, evitando que los genere. Asi,
en lo que se refiere al acto normativo objeto de referéndum, la voluntad de los
ciudadanos se sobrepone a la de los poderes Legislativo y Ejecutivo y por tanto,
los condiciona”'®.

Cierra el art. 14 CF la iniciativa popular (inciso III). El art. 61 CF"° atribuye
la ILP a los ciudadanos en la forma y casos previstos en la misma. En relacién
con las materias objeto de iniciativa legislativa popular del silencio legislativo se
entiende no hay restriccidon alguna salvo aquellas que, como el propio art. 61,
§1e, incisos I y II, la CF establezca como competencia exclusiva de algin 6rgano.
Podrdn ser objeto de ILP todas aquellas materias que sean competencias privativas
de la Unién y el Congreso Nacional reguladas en los arts. 22 a 48 asi como las
establecidas en el art. 68, §1° CF no susceptibles de delegacién por el Congreso
al Presidente de la Republica.

Las condiciones de ejercicio por esta se encuentran reguladas en el §2° en los
siguientes términos:

A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagio 2 Camarados Deputados
de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com nao menos de trés décimos por cento
dos eleitores de cada um deles.

19 ROMANELLI (2005), p. 360.

10" A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou comissao da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Reptiblica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador- Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituigao.
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La ILP es regulada constitucionalmente con cardcter ciertamente restrictivo
ya que tan solo es susceptible de ser planteada ante la Cdmara de Diputados. Una
primera consecuencia a extraer es la imposibilidad de ser la iniciativa legislativa
popular un modo alternativo de legislar, restriccién coherente con la propia re-
gulacién constitucional del art. 44 que otorga la titularidad del Poder Legislativo

al Congreso Nacional'"

. Como requisitos complementarios, el proyecto de ley
a someter a la Cdmara de Diputados deberd superar la barrera electoral del 1%
del electorado nacional, ser materia con repercusién nacional mediante la distri-
bucién por un minimo de 5 Estados y superar un requisito numérico fijado en
un minimo de 3 décimos de los electores de cada uno de esos Estados. Nuevas
restricciones cuantitativas que, como se verd posteriormente, suponen gravosas
restricciones a este mecanismo de participacion.

La Lei 9.709/98 completa la regulacién constitucional configurando en los
articulos 13 y 14 el régimen de ejercicio, limites y garantfas. Tras definir en tér-
minos similares a la CF la figura de la iniciativa en el art. 132, el §1° establece
un primer limite: la unidad de materia al caber tratar tan s6lo un asunto por
proyecto. Subsecuentemente, el §2° establece una garantia: la imposibilidad de
rechazar el proyecto de ley por vicios de forma, que, caso de existir, tendrdn que
ser subsanados por la Cdmara de Diputados. Concluye la regulacién el art. 14
encomendando las cuestiones relativas a tramitacién a la propia Cdmara en fun-
cién de las normas de su Reglamento Interno.

Analizada la regulacién constitucional y el desarrollo legislativo de los di-
versos mecanismos de participacién directa corresponde en las siguientes lineas
realizar unas observaciones sobre su eficacia real. Es oportuno recordar que tales
mecanismos tienen por finalidad materializar el principio de soberania popular
contenido en el art. 1° CE Comenzando por el referéndum y el plebiscito, la
atribucién de la competencia exclusiva al Congreso Nacional para su convocatoria
limita gravemente su virtualidad préctica como mecanismo de participacién. En
este sentido, de Melo opina que “Lamentablemente, la redaccién del articulo 3°©
de la Ley 9.709/98 no deja mucha duda de que es el Congreso Nacional, con
cardcter exclusivo, quien ejercerd esa competencia, contrariando la finalidad del

1T ROMANELLI (2005), p. 365.

12" A iniciativa popular consiste na apresentagio de projeto de lei 8 CaAmara dos Deputados, subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nio menos
de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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propio instituto que es el aumento de la participacién directa en el poder. Es decir,
son los electores los que deberfan ejercer ese juicio, que serfa expresado por un
determinado niimero de firmas que demostrarfa la relevancia o no de la materia
para la poblacién™'®.

Paradéjicamente, el referéndum vy el plebiscito, instrumentos llamados a for-
talecer la democracia participativa, consagran una contradiccién manifiesta con
el principio representativo al corresponder la convocatoria exclusiva de aquellos a
los miembros del Congreso Nacional. La contradiccién radica en exigir a aquellos
que ostentan la legitimidad representativa el autocuestionamiento de la misma
mediante la convocatoria de tales medios'.

Ortro perjuicio derivado de la atribucién de la competencia exclusiva al Con-
greso Nacional es la imposibilidad por la ciudadania de decidir cudndo procede
convocar tales mecanismos y, consecuentemente, como apunta Romanelli da Silva
“influenciarse el resultado de la votacién™'®.

La ILP es un mecanismo de participacién con una virtualidad prictica
igualmente limitada. La ciudadania, a través de aquel, puede 0b/igar al Poder
Legislativo a incorporar a la agenda legislativa sobre los asuntos que le son
planteados por aquella. Sin embargo, tal imposicién adolece de una triple limi-
tacién: a) los representantes pueden introducir cambios sustanciales al proyecto
original en el supuesto de aceptar la tramitacién de la iniciativa propuesta por
el electorado; b) no hay posibilidad de introducir enmiendas al texto aprobado
por aquellos; ¢) no cabe la posibilidad de referéndum sobre proyecto de ley
tramitado como ILP. Si bien puede obligarse al Parlamento a considerar el sentir
de la ciudadania, poco mds aporta el mecanismo de la ILP en este sentido al
carecer la ciudadania de mecanismos de control y respuesta a la voluntad de

los representantes''.

3 De MELo (2001), p. 133.
14 Espinpora (2011), p. 342.
5 ROMANELLI (2005), p. 356

16 Sobre la funcionalidad prictica de la ILP, LEMBO y CAGGIANO afirman diversos factores restrictivos
de esta en los siguientes términos: “Imaginaron los idealizadores del nuevo instituto que, con su inser-
cién en el mundo constitucional patrio, pudiese ocurrir un distanciamiento de la eventual concepcién
elitista de la legislacién, abriendo la posibilidad a todos los sectores sociales para contribuir en el campo
legislativo, defendiendo intereses especificos. Ocurre que, contempordneamente, hay una tendencia a la
delegificazione. Esto es, se presenta un fenédmeno de progresiva reduccién del drea de presencia propiamente
legislativa y, por voluntad del legislador, un incremento de las dreas disciplinadas por la Administracién.
Hay, todavia, contrariamente al desarrollo de la iniciativa popular, situaciones inherentes a la sociedad
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Complementariamente, los requisitos cuantitativos de la ILP empobrecen aun
mds su consideracién como mecanismo de participacién ciudadana al establecer
severos limites. Tomando como referencia el censo electoral correspondiente a
las elecciones presidenciales de 2010, un 1% del electorado nacional equivale a
1.358.044 electores'”, una cifra ciertamente mayor en comparacién a la precisa
para la eleccién de un diputado federal que dispone de la capacidad para presentar
proyectos de ley''®.

Cabe, pues, afirmar que el constituyente brasilefio, de manera andloga al
espafol, opté por privilegiar desmedidamente la democracia representativa y sus
principales protagonistas, los partidos politicos, convirtiéndolos en protagonistas
casi exclusivos del juego democrdtico y relegando a un segundo plano los me-
canismos de participacién directa ciudadana al reducir su aplicabilidad prdctica
notablemente'"’.

contempordnea, donde el inmediatismo se coloca en confrontacién con el moroso proceso legislativo y,
mids incluso, el exceso de informaciones que conducen a las personas a la despolitizacién. Mds adn, el
fenémeno de judicializacién de la politica o de politizacién de la justicia conlleva la toma por el Poder
Judicial de un nuevo status, ofreciéndose este en la categorfa de nuevo polo productor de la norma
juridica, siempre con la meta de preservar y concretizar la democracia plasmada en la Constitucion”.
LemBO y CaGGiano (2010), p. 881.

17 El nimero de electores que conforman el cuerpo electoral brasilefio estd disponible en: http://eleicoes.
uol.com.br/2010/ultimas-noticias/2010/07/20/eleitorado-brasileiro-cresceu-85-em-relacao-a-ultima-eleicao.
jhtm (fecha de consulta: 26/06/2012).

18 <[...] De dificil operacionalizacién y aniquilado por otras férmulas aptas para producir nuevo derecho,
de accién més répida y de mayor potencial politico de integracién en el ordenamiento, el instituto de la
iniciativa popular ain no alcanzé su finalidad de elevar al ciudadano a legislador, por intermediacién de la
oportunidad con que le otorga de poder tener intervencion directa en la fase de iniciativa legislativa”. LEMBO
y CAGGIANO, (2010), p. 881.

"9 Frente al dominio injustificable e inoperante de la democracia representativa, FREITAS propone la Neo-

democracia, propuesta cuya originalidad y validez resume en los siguientes términos: “;Neodemocracia, en
qué sentido es nueva? La novedad estd en considerar la democracia directa de forma preferente, esto es, todo
lo que pudiera ser puesto en debate y decidido por la propia sociedad es preferible como ideal regulador.
En la imposibilidad que resulta de la democracia representativa funcionar plenamente, en una inversién
histérica altamente transformadora. Es nueva, porque no ignora pautas macroeconémicas complejas, pero
conffa que, por ejemplo, los gastos prioritarios en inversiones tengan mayores opciones si hubiese partici-
pacién decisiva amplia, con mayor provecho del obtenido si las materias fuesen reservadas exclusivamente a
voluntaristas de ocasidn. Nueva, en el sentido de apostar en la racionalidad social (a pesar de los innegables
riesgos de manipulacion), acompafiada de reeducacién para decidir sobre las prioridades de envergadura,
desde el primer momento. Nueva, finalmente por que da importancia la toma de decisiones colectiva, por
cuanto las grandes cuestiones (tales como la carga tributaria, por ejemplo) no son retiradas del escrutinio
del pueblo, de forma que serdn corregidas las irracionalidades crénicas, los desfases temporales tornando las
politicas realmente publicas”. Frertas (2011), p. 12.
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Si la ciudadania es por expreso reconocimiento de la CF de 1988 funda-
mento del Estado democrdtico de Derecho brasilefio'* no puede calificarse sino
de contradictoria con tal principio constitucional la regulacién constitucional y
desarrollo legislativo actualmente vigente en materia de participacién ciudada-
na directa. En linea con tal principio constitucional cuya finalidad no es otra
que otorgar al pueblo mecanismos de auto regulacién normativa a través de la
participacién directa no cabe otra actitud que introducir reformas constitucio-
nales y legislativas a través de las cuales privilegiar realmente los instrumentos

121, Una mayor participacién en la toma de decisiones

de participacién directa
que afecten al funcionamiento del Estado democrdtico ha de comportar pa-
ralelamente un mayor desarrollo de la ciudadania y un fortalecimiento de las

instituciones que conforman el modelo de democracia participativa consagrado
en el art. 1° de la CF de 1988'%2.

5. CONCLUSION

Los derechos politicos son normas de fin en la legitimacién del Estado de-
mocrdtico de Derecho. Su centralidad sistemdtica les otorga la condicién de
derechos fundamentales en ambos textos constitucionales. En el ordenamiento
juridico espafiol, los derechos politicos se encuentran regulados en el Titulo I,
Capitulo II, Seccién I siendo su ntcleo central el articulo 23. Paralelamente, el
constituyente brasilefio los situé de manera andloga en el Titulo II “Dos direitos

120 Vid. art. 1° CF de 1988.

12l Una propuesta acertada es la planteada por ESPINDOLA que aboga por la reforma derogatoria del inciso
XV del art. 49 CF asi como la inclusién en esta de nueva férmula electoral menos gravosa en relacién al
porcentaje electoral requerido para la ILP de ley ordinaria. Tal férmula electoral debe tomar en consideracién
el total de la poblacién brasilefia para plebiscitos y referendos nacionales y deberfa hacer referencia a un
requisito cuantitativo fijo equilibrado, que impide la prictica abusiva asi como la imposibilidad de accionar
el mecanismo. En relacién al referéndum, el autor aboga por la vinculatoriedad del mismo frente a su actual
cardcter consultivo. EspINDOLA (2011), p. 350.

122 “En efecto, se muestra critico el adoptar una nueva agenda democrdtica, apta a consolidar —con sentido de

innovacién estructural y sin pusilanimidad— en proceso juridicamente organizado, la libertad digna, solidaria
y cooperante, opuesta a las demagogias de costumbre, con la opcidén preferente reguladora por la democracia
directa. Por tres motivos centrales. Primero, porque la democracia representativa no queda perjudicada en esa
propuesta, ni siquiera debilitada, sino, al contrario, tiende a ser renovada y fortalecida por la participacién
activa de la ciudadanfa. Segundo, porque la democracia representativa, como todo indica, sola, no llevard a
término una reforma politica seria, tarea que demanda la presién vigorosa del poder participativo. Tercero,
porque el poder precisa ser reecuacionado de manera responsable y la responsabilidad se muestra inversamente
proporcional a la delegacidn exacerbada”. Frertas (2011), p. 12.
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e garantias fundamentais” atribuyéndoles, a diferencia del constituyente espafiol
un capitulo especifico, el IV, bajo el titulo “Dos direitos politicos”. Sin embargo,
su centralidad sistemdtica no viene siendo acompafnada de numerosos estudios
innovadores en relacién a sus pardmetros conformadores. No es excesivamente
arriesgado afirmar que hoy dia en un tema secundario para la doctrina cientifica
en Espafa y Brasil. Se echa en falta la existencia de una mayor atencién doctrinal
que tenga por objetivo, mds alld de su cardcter descriptivo, repensar el papel de
los derechos politicos en el contexto de la post-modernidad y las consecuencias
que ello tiene en los Estados ;democrdticos? de derecho.

En efecto, la nacionalidad y la ciudadanfa como pardmetros referenciales de
la titularidad de derechos politicos responden a un modelo de Estado nacional de
corte decimondnico claramente superado hoy dfa. Las transformaciones sociales
operadas en las dltimas décadas consecuencia de la globalizacién y los movi-
mientos migratorios subsecuentes precisan de una respuesta juridica innovadora
coherente con un concepto de democracia inclusiva que se replantee el estatuto
juridico de los extranjeros como posibles titulares de derechos politicos. Tanto
la regulacién constitucional vigente como los mecanismos legislativos comple-
mentarios responden a un modelo de democracia excluyente y negadora tanto de
los derechos politicos de los extranjeros cuanto de las demandas de mayor y mds
eficaz participacién por parte de la ciudadania.

El actual modelo de democracia representativa imperante en ambos Esta-
dos democrdticos viene mostrdndose claramente insuficiente para satisfacer las
demandas ciudadanas de mayor y mds eficaz participacién en las decisiones
comunitarias. La consolidacién de los partidos politicos como elementos cen-
trales del juego democrdtico conllevé paralelamente, como se ha comprobado,
el empobrecimiento de los mecanismos de participacién directa ciudadana.
Queda asi en entredicho el modelo de democracia participativa reconocido
en ambos textos constitucionales (articulos 9.2 CE de 1978 y 1 CF de 1988).
Es, pues, momento de que la doctrina cientifica se replantee la temdtica de los
derechos politicos con un triple objetivo: a) dar respuesta juridica adecuada a
las transformaciones sociales con innegable repercusién en el actual modelo de
Estado democrdtico de derecho; b) fortalecer el modelo de democracia parti-
cipativa constitucionalmente analizado en este trabajo; c) para, de esta forma,
resituar los derechos politicos como normas de fin del Estado democritico de
derecho en ambos paises. La razén es tan sencilla como trascendental: fortalecer
la legitimidad del Estado democrdtico de derecho. Un Estado de, por y para la
ciudadania del siglo XXI.
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