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1. Introduccion’

El 19 de agosto de 2021 el Bundesgesetzblatt publicaba la cuarta reforma de la Ley de
ciudadania alemana, StAG en su abreviatura en aleman?. La principal novedad de esta nueva
ley, la que aqui nos interesa, es el reconocimiento del derecho a la nacionalidad de los
descendientes de ciudadanos alemanes que en algin momento perdieron la nacionalidad
alemana y que, de acuerdo al articulo 116.2 de la Ley Fundamental de 1949 tuvieron derecho a
recuperarla. Ni este articulo ni el resto de la ley dicen nada sobre el origen y justificacion de la
norma ni explican el interés que puede tener para la historia del derecho. Siguiendo la tradicion
inaugurada por las leyes de la Republica de Bonn para distanciarse de las del nazismo, la ley no
tiene ningn predmbulo o exposicién de motivos que nos permita entender las fuentes de
inspiracién o el problema que intenta solucionar esta ley’. Sin embargo, a poco que se indague
en sus antecedentes legislativos y reglamentarios y en el proyecto de ley que el gobierno federal
envié al Bundestag en abril del mismo afio®, el lector entendera cual es el problema y cual el
objetivo de esta norma.

Tanto en el proyecto de ley y en los reglamentos aprobados entre 2001 y 2019 y que forman la
base de la ley a transmisiéon de la nacionalidad como en los comunicados de prensa de los
ministerios implicados destaca una expresién: “Wiedergutmachung”, reparacién. Se habla de
“staatsangehorigkeitsrechtliche Wiedergutmachung” (reparaciéon a través del derecho de
nacionalidad) y de “Wiedergutmachungseinbiirgerung” (nacionalizacién por reparacién) y de
deber de reparacién. Se habla, por tanto, de la concesion de la nacionalidad como medida de
reparacion. El legislador aleman busca reparar a alemanes que fueron victimas de las leyes
nacionalsocialistas y a sus descendientes. Se trata de ciudadanos alemanes que fueron
desnacionalizados por leyes nazis como la de nacionalidad del Reich, que en muchos casos se
exiliaron y que, después de la derrota del nazismo, no pudieron o no quisieron recuperar su
nacionalidad alemana o no pudieron transmitirsela a sus hijos obtengan esa nacionalidad. La
norma ampara en general a las victimas de las leyes nacionalsocialistas y a sus descendientes
pero incluye especificamente a un grupo concreto: los descendientes de mujeres alemanas
casadas con extranjeros. La Ley fundamental de 1949 permitia a estas mujeres recuperar la
nacionalidad alemana, pero de acuerdo con una norma del derecho aleman que estaba en vigor
desde antes de 1933 y que continud estandolo después de 1945, los descendientes de madre
alemana casada con extranjero no tenian derecho a la nacionalidad. Se trata de una norma que
discriminaba a las mujeres y que impidié que numerosas personas pudieran recuperar u obtener
la nacionalidad después del fin del nazismo.

! Parte de la investigacién que aqui se presenta fue el objeto de un seminario que realicé en el marco de un
concurso Serra Hunter celebrado en la Universitat Pompeu Fabra en junio de 2021. Agradezco los enriquecedores
comentarios que realizaron los miembros del tribunal, los profesores Manuel Bermejo, Josep Ferrer, Maria
Cristina Nogueira da Silva, Margarita Serna y Luigi Lacche.

? Viertes Gesetz zur Anderung des Staatsangehérigkeitsgesetzes vom 12. August 2021, Bundesgesetzblatt 54 (2021),
3538-3541.

® FoGeN, La cancién de la ley, 2013. Traduccién de Federico Fernandez-Crehuet.

* Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Staatsangehorigkeitsgesetzes. Drucksache 19/28674.

19.04.2021. En linea en https://dserver.bundestag.de/btd/19/286/1928674.pdf (consultado el 08.10.2021).
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;Qué significa la nacionalidad o nacionalizacién reparativa o “reparative citizenship” en inglés?
Se trata de un concepto nuevo, que aparece en los trabajos preparatorios de la ley y que se
incorpora al derecho de nacionalidad: Alemania, consciente de su responsabilidad histérica,
repararia los efectos de las leyes discriminatorias, nacionalsocialistas y no nacionalsocialistas,
concediendo la nacionalidad a sus victimas y a sus descendientes. Seria la primera vez que un
legislador utiliza esta expresion. Sin embargo, la expresiéon “nacionalidad reparativa” o
“reparative citizenship” ya circulaba anteriormente en discursos politicos y periodisticos,
especialmente desde que, en los tltimos afnos, varios estados aprobasen leyes concediendo la
nacionalidad o el derecho de residencia a los descendientes de victimas de injusticias
histéricas. Pensemos en la ley espafiola de 2015° y en el decreto-ley portugués® del mismo ano
que concedian la nacionalidad espanola o portuguesa a los sefardies, es decir, a los
descendientes de los judios expulsados de los reinos ibéricos en los siglos XV y XVI. Pensemos
también en la ley espanola 52/2007 que reconocid la nacionalidad espanola a los miembros de
las Brigadas Internacionales y a los descendientes del exilio espafnol de 1939. Recordemos que
la reciente crisis diplomadtica entre Espafa y Marruecos ha desenterrado el viejo debate sobre la
posible concesién de la nacionalidad espafola a los saharauis como forma de reparar su
“abandono” por parte de Espana en 1975". En una latitud mas lejana, en Ghana, el parlamento
aprobo en 2004 una ley reconociendo un derecho de residencia permanente (“right of abode”) a
los africanos de la didspora o, en otras palabras, a los descendientes de las victimas del traficoy
la explotacion de esclavos durante la Edad Moderna y parte de la contemporanea®.

Los efectos practicos de la mayoria de estas normas han sido, en general, mas bien discretos’.
Sin embargo, su promulgaciéon ha tenido bastante repercusién en los discursos politicos y
periodisticos, al presentar la concesiéon de la nacionalidad como medio para reparar una
injusticia del pasado o para saldar una deuda histérica con un colectivo’. Sea como sea, la
nacionalidad reparativa se ha convertido ya en un concepto que aparece en todo tipo de
discursos, también los juridicos. Incluso en el ambito académico crece el interés por este
concepto y por su dimension politica y cultural, sobre todo a la luz de la aprobacién de las
mencionadas leyes espanola y portuguesa sobre la nacionalidad para los sefardies'"

* Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesién de la nacionalidad espanola a los sefardies originarios de
Espana, BOE 151, 25/06/2015, 52557-52564.

¢ Decreto-Lei n® 30-A/2015, Diario da Republica, 1.2 série — N.° 41 — 27/02/2015, 92-93.

" «La concesién de la nacionalidad Espafiola a los saharauis o habitantes de la provincia 53», Hay
Derecho-Expansion, Abril 2014 En linea en

mmmmw (consultado el 07.10. 2021)

8«African-Americans resettle in Africa», African Renewal, Abril 2015. En linea:
https://www.un.org/africarenewal/magazine/april-2015/african-americans-resettle-africa (Consultado el
14.10.2021).

? «Los sefardies dan la espalda a su ley. Solo 3.843 judios han obtenido la nacionalidad espafola al amparo de la
norma que pretendia reparar su expulsion de Sefarad», El Pais, 18.11.2018. En linea en
https://elpais.com/politica/2018/11/17/actualidad/1542476664_339040.html (Consultado el 12.01.2022).

1 Sobre las consecuencias practicas de la percepcion de la ley espanola de 2015 como ley de reparacién vid. «Spain
Pledged Citizenship to Sephardic Jews. Now They Feel Betrayed», The New York Times, 24.07.2021 (Consultado el
14.01.2022).

"'V, G. Benmavor / Kanprvorl, Reparative Citizenship: Identity, Belonging and Spanish and Portuguese Nationality for
Sephardi Descendants, 2022 (en prensa). Vid también Araconests, «Uses of Convivencia and Filosefardismo in
Spanish Legal Discourses», Rechtsgeschichte - Legal HistoryRg, 26, 2018, pp.200-219. En linea

en: http://dx.doi.org/10.12946/rg26/200-219 (Consultado el 14.01.2022).
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Pero ;Existe realmente la nacionalidad reparativa? ;Puede repararse un dano del pasado
mediante la concesién de la nacionalidad? En el caso de la ley alemana parece clara la voluntad
del estado alemadn de reparar a los descendientes de victimas del nacionalsocialismo. Sin
embargo, en el caso de la expulsion de los judios de los reinos ibéricos o de la esclavizacién de
millones de africanos, ;Podemos hablar de dafno reparable? ;Podemos afirmar que todas las
injusticias histéricas del pasado remoto pueden ser reparadas son juridicamente? Se trata de
preguntas que van mucho mas alld de la ciencia politica y de los estudios culturales y que
requieren también respuestas desde el derecho.

En las paginas siguientes abordo esta cuestion desde el punto de vista del derecho positivo y de
la historia juridica. Analizo la funcién que el derecho de nacionalidad ha tenido desde las
revoluciones liberales hasta hoy. Muestro como el derecho de nacionalidad ha experimentado
una profunda transformacién a los largo de los anos pasando de ser un instrumento del
nacionalismo decimondnico a serlo del “long-distance nationalism” de comienzos del XXI. Para
acabar, expongo los casos de las leyes portuguesa, espanola y ghanesa y analizo la ley alemana
de 2021. Cierro el texto con una reflexiéon sobre la funcién del derecho de nacionalidad en
momento actual.

2. Nacionalidad y ciudadania en el derecho contemporaneo

Actualmente se define nacionalidad como el vinculo que une a un sujeto y a un estado y que
genera derechos y obligaciones. Se trata de un vinculo neutro y desprovisto de carga ideolégica,
religiosa o étnica que determina la pertenencia de un sujeto a una comunidad nacional. Hoy en
dia, ademas, la nacionalidad cada vez se diferencia menos de la ciudadania'’. Pero esta
concepcién de la nacionalidad no debe ser proyectada al pasado, ni siquiera al mas cercano. La
nacionalidad no siempre ha tenido ese significado y esa funcién. Caeriamos en una
reconstruccion teleoldgica del pasado si creyésemos que “nacionalidad” siempre ha tenido el
mismo significado semantico. Sin embargo, con frecuencia se ha considerado que, si bien no
hay continuidad semdntica entre lo que designa nacionalidad en Grecia, en la Roma antigua o
en la Edad Media, si que la habria entre el término nacionalidad de los textos juridicos del
primer liberalismo y el que encontramos en el derecho actual. El concepto de nacionalidad,
seglin estas lecturas, habria sufrido una evolucién lineal entre las primeras declaraciones de
derechos y el derecho actual. En realidad, si bien no ha habido cesuras de calado en el
contenido semdantico de este término desde finales del siglo XVIII o comienzos del XIX, la
funcién de la nacionalidad ha sufrido importantes transformaciones.

La nacionalidad moderna aparece durante las revoluciones liberales, se juridifica en cédigos y
constituciones acompanando siempre a otros conceptos que adquieren naturaleza juridica en
esos anos como el de estado o el de nacién. Pero la nacionalidad contemporanea no surge de la
nada: enlaza con los discursos sobre “naci6n” y ciudadania del Antiguo Régimen. Ademas, la
apariciéon de la naciéon y del concepto de ciudadano no rompe del todo con los discursos
anteriores sobre el stbdito y su relacién con el soberano™. De hecho en los primeros textos
revolucionarios se confunden los términos “nacionalidad” y “ciudadania”. Y es que, como

12 Sobre este tema conviene leer a ALiez CorraL, «Los condicionamientos constitucional-democraticos de la
nacionalidad y la ciudadania», en Costa/ ALAEz CorraL, Nacionalidad y ciudadania, 2008, pp. 49 y 55-56.

3 FraDERA, «La nacién desde los margenes (ciudadania y formas de exclusién en los imperios)», Illes i
Imperis: Estudios de historia de las sociedades en el mundo colonial y postcolonial, 10-11, 2008, pp. 9-30, 12.
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explica Pietro Costa, la ciudadania del XIX hereda elementos del modelo griego y también del
modelo absolutista, afiadiéndole, ademas, el moderno principio de soberania, atribuida a la
nacién, y el concepto, también moderno, de los derechos individuales'*. La nacionalidad
moderna tendria por tanto un significado nuevo pero al mismo tiempo se alimentaria de la
concepcién de la nacionalidad -o de la ciudadania- de épocas anteriores.

En la época contemporanea, la soberania pertenece a la nacion. De ahi se deriva la necesidad de
identificar la comunidad nacional titular de ese derecho. Para poder ejercer la ciudadania de un
estado con plenos derechos era necesario ser nacional de ese mismo estado. Resulta necesario
pues delimitar el conjunto de sujetos que forman la comunidad nacional y diferenciarlo de los
que no la forman. En definitiva en los albores del constitucionalismo resulta necesario
determinar quién es ciudadano y quien extranjero y para ello se va a utilizar el derecho de
nacionalidad. Como afirma Pietro Costa, los derechos debian pasar por la “puerta estrecha” de
la nacion: solamente los nacionales podian ejercer los derechos que proclamaban las
constituciones'®. Giorgio Agamben expresa una idea similar al sefalar la tensién entre el
concepto de “hombre” y el de “ciudadano” que convierte el nacimiento en un hecho biopolitico,
ya que determina los derechos de un sujeto y su participacion o no en el ejercicio de la
soberania nacional'®.

De ahi deriva la importancia de regular la nacionalidad en ese momento fundacional del estado
moderno. El derecho de las revoluciones liberales generara reglas para diferenciar a los
ciudadanos de los no ciudadanos. En espacios como Europa occidental el derecho debera
diferenciar entre nacionales y extranjeros aunque no todos los nacionales tendrdn los mismos
derechos. Pero en los espacios coloniales dependientes de Europa y también en los Estados
Unidos de América el derecho deberd senalar, ademds, “las fronteras externas” de la comunidad
nacional respecto de los indigenas que viven en ese mismo territorio'’. A medida que se
desarroll6 el colonialismo en territorios asidticos y africanos, los estados tendran que regular

las fronteras entre nacionales ciudadanos y “sujetos coloniales”'®.

En la mayoria de textos juridicos de las primeras revoluciones liberales la nacionalidad se
presenta como vinculo juridico neutro, sin connotaciones ideolégicas, étnicas o religiosas. El
francés es ciudadano independientemente de su ideologia o de su religion. Pero es evidente que
este vinculo neutro es ficticio, igual que lo es el concepto de nacién, del que es deudor. EI
concepto de nacionalidad presupone unas condiciones étnicas, lingliisticas o religiosas
determinadas. Las elites que inventan la nacién proyectan una vision homogeneizadora de la
misma que influye en la regulaciéon de la nacionalidad. Desde la doctrina de derecho
internacional privado José Maria Espinar Vicente nos recuerda que en esa época nacionalidad
era “el titulo por el cual cada grupo nacional certifica la pertenencia de un sujeto especifico a la
comunidad social que ejerce la soberania”'’. Se daba por tanto una relacién directa entre

4 Costa, «Ciudadania y patrones de pertenencia a la comunidad politica», en Costa / AL&Ez CorraL, Nacionalidad y
ciudadania, pp. 19-48, 29-30.

' Ibidem, p. 33.

16 AcameN, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, 2006, pp. 162 y ss.

'" HespaNHa, Filhos da Terra. Identidades mesticas nos confins da expansdo portuguesa, 2019, p. 271.

18 Vid. sobre este tema Nuzzo, «A Dark Side of the West Legal Modernity. The Colonial Law and its Subject»,
Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte, 33, 2011, pp. 205-222.

9 Espinar VICENTE «La funcién de la nacionalidad y la extranjeria en el derecho internacional privado
contemporaneo», Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, 12,2012, pp. 39-64, 45
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ciudadania y grupo nacional, entendido este como grupo dominante homogéneo desde el punto
de vista étnico, religioso o lingiiistico. Es ciudadano y forma parte del demos el sujeto que
pertenece al grupo étnico dominante, que es el que proyecta, el que imagina la comunidad
nacional. La heterogeneidad étnica o cultural se asocia al pasado, la uniformidad al presente y
al futuro. El derecho de nacionalidad, por tanto, estara en esos anos al servicio de la
construccién de una comunidad politica homogénea.

La historiografia politica y juridica senala el contraste entre una ciudadania del Antiguo
Régimen, marcada por los vinculos con la religién y por la lealtad al monarca y una ciudadania
moderna como estatuto personal neutro, vinculado al estado y ajeno a valores religiosos o a la
pertenencia a un grupo étnico o religioso. Seglin esta historiografia tradicional, el concepto
moderno de nacionalidad habria sido un instrumento de liberacién respecto a los vinculos
personales del pasado. Para ilustrar esto se suele poner el ejemplo de la emancipacién de los
judios, que se presenta como consecuencia ineludible del transito del Antiguo Régimen al
liberalismo y como momento de liberaciéon de los israelitas, que fueron reconocidos por los
revolucionarios franceses como ciudadanos, dejando atrds de esta manera siglos de
discriminacién.

En realidad, los avatares del proceso de la llamada emancipacién de los judios no hace sino
confirmar el proyecto homogeneizador del liberalismo revolucionario. Como estd demostrando
la historiografia y la sociologia mds recientes, los judios, antes de ser “emancipados”,
nacionalizados o “incluidos” en la nacién debian ser “asimilados” cuando no “convertidos”?’. El
proyecto de construccién de una nacién pasaba porque miles de stibditos franceses, judios pero
también miembros de otras minorias, se convirtiesen en “auténticos” ciudadanos franceses?'.
En el caso de los judios, antes de ser considerados como ciudadanos franceses debian renunciar
a una parte de su judaismo para poder ser considerados ciudadanos. Pensemos en el famoso
discurso de Clermont-Tonnerre ante la Assemblée Nationale de 1789. Segin este politico se
debia “rechazar todo a los judios como nacién y reconocerle todo a los judios como
individuos”**.
nacionalidad. Sin embargo, en la primera parte estd defendiendo la asimilacién previa a la
emancipacion. La nacién francesa debia ser homogénea y, en consecuencia, para ser incluidos
en ella como ciudadanos, los judios debian renunciar a una parte importante de su identidad

Esta frase, en su segunda parte, expresa la dimensién emancipadora de la

colectiva: a sus leyes, a sus procesos de resoluciéon de conflictos o incluso a su calendario
religioso. La diversidad se sacrificaba en el altar de una modernidad que, en el momento
fundacional de los estados modernos, requeria unas fronteras claras entre un “nosotros” y un
“ellos”.

El concepto y las reglas de la nacionalidad son en esa época instrumento de un nacionalismo
que proyecta una comunidad homogénea internamente y diferenciada de las otras comunidades
nacionales. Pero el reconocimiento de la nacionalidad tampoco garantizaba un trato igualitario
o una ciudadania plena para todos los miembros de la nacién. Esto se observa facilmente en el
caso de los judios. De hecho, como afirma Dieter Gosewinkel, “el antisemitismo el elemento

2 SzNAIDER, «The Burden and Dignity of Jewish Difference», en Carstocea / Kovics (Ed.) Modern Antisemitisms in
the Peripheries. Europe and its Colonies 1880-1945, 2019, pp. 449-457, 456.

I NIRENBERG, Anti-Judaism. The Western tradition, 2014, p. 367.

2 pg CLERMONT TONNERRE, 1789, apud Hunt, The French Revolution and Human Rights: A Brief Documentary History
translated, edited and with an introduction, 1996, pp. 86-88.
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unificador general en los procesos nacionalizadores de todos los estados”*. Esta discriminacién
también afecta a miembros de otras minorias que perturbaban la mirada homogeneizadora de
las naciones modernas, superadoras de una diversidad que se asociaba al Antiguo Régimen.

Sin embargo, los conceptos modernos de ciudadania y nacionalidad arrastraban rasgos de la
vieja cultura de la pertenencia a la “civitas” del Antiguo Régimen. Lejos de ser un vinculo
neutro, la ciudadania presuponia una disposicién emocional hacia la nacién, un sentimiento de
amor al estado. Como explic6 Anténio Hespanha, el amor habia jugado un papel muy
importante en el derecho medieval y moderno, tanto en la articulacién y legitimacién del poder
como en la organizacién del trafico juridico*’. La antidora de la que se ocupé Bartolomé
Clavero no es sino una manifestacion de este uso del amor como fuente de obligaciones
juridicas®. Pues bien, el derecho del siglo XIX no se desprende del todo de sus vinculos con el
amor. Tampoco lo hace el derecho de nacionalidad. Los estados, mediante la ley, van a exigir a
los ciudadanos amor a la patria, un amor, ademas, exclusivo que se materializa en un deber de
lealtad absoluta. “El amor republicano por la comunidad politica - explica Pietro Costa — se
proyecta ahora sobre toda la nacién y es ejercida por todos sus miembros, como en la antigua
ciudad, pero a través de nuevas mediaciones simbélicas”*. Este amor obligatorio a la patria
enlazaria, a finales del siglo XIX, con otro deber: el de solidaridad entre los ciudadanos de una
nacién?’.

Hans Kelsen, preocupado por la liberacién del derecho de toda influencia de la moral, detectd
esta exigencia de lealtad a la patria como un deber no juridico. En un texto de 1944 senalaba
que la exigencia de lealtad a los ciudadanos no se correspondia con una vision liberal y
democrdtica del derecho y del estado, que exigia neutralidad politica y moral y, por esta razon,
afirmaba que ese deber de lealtad debia entenderse solamente como obediencia a las leyes?.
Pero la lealtad a la patria era un imperativo que en el siglo XIX y buena parte del XX iba mucho
mas alld de la obediencia a las leyes. La lealtad a la patria estaba muy presente en los
ordenamientos, cosa que explica la importancia del delito de traicién, presente en todos los
cddigos de la época y que solamente podian cometer los ciudadanos del estado que lo castigaba.
La exigencia de amor o lealtad implicaba también que en cédigos y constituciones de
numerosos estados “admitir empleo de otro gobierno” fuese causa de pérdida de la
nacionalidad.

La lealtad a la nacién en el derecho de nacionalidad contemporaneo es un imperativo moral y
tiene mucho que ver con la antropologia del sujeto en el XIX. Tiene, ademds, una importante
dimension de género. La lealtad es propia de hombres, que son los que debian ser llamados a
luchar y a morir por la patria. Por esta razon, en el derecho de nacionalidad de numerosos
estados del siglo XIX, la mujer nacional casada con extranjero no podia transmitir su
nacionalidad a sus hijos e hijas. En algunos casos, el espanol por ejemplo, el legislador iba més

2 GosewINKEL, Schutz und Freiheit? Staatsbiirgerschaft in Europa im 20. und 21. Jahrhundert, 2016, p. 34.

2 HespanHa, «La senda amorosa del Derecho. Amor y Iustitia en el discurso juridico moderno», en Peit, Pasiones
del jurista. Amor, memoria, melancolia, imaginacion , 1997, pp. 23-74.

25 CLavERro, Antidora. Antropologia Catélica de la Economia Moderna, 1991.

% Costa, Cittadinanza, p. 55.

" Ibidem, pp. 90 vy ss. Pietro Costa, en su obra Lo Stato immaginario habla de «ética del dovere», de «soggetto
ascético e sacrificale»: Costa, Lo Stato immaginario. Metafore e paradigmi nella cultura giuridica italiana fra
ottocento e novecento, 1986, pp. 18-28.

8 KeLseN, General Theory of Law and State, 1949, p. 235.
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alla al establecer que “la mujer casada sigue la condicién y nacionalidad del marido” (articulo
20 del cédigo civil de 1889). Esta norma, similar a la de otros cédigos, estaba basada en la
presuncién segan la cual solamente el hombre y en ningdn caso la mujer podia transmitir a los
hijos valores civicos como el de lealtad a la patria. En Espana esta regla discriminatoria
desapareci6 con la ley de reforma del cédigo civil de 1954. Pero en Alemania continud en vigor
hasta 1974, provocando una situaciéon que es la causa Gltima de la reforma del derecho aleman
que aqui comentamos.

El deber de lealtad o amor a la patria explica otro principio fundamental de esta concepcién
nacionalista decimonédnica de la nacionalidad: la prohibicién de la doble nacionalidad. Esta
regla, presente en la mayoria de ordenamientos en el siglo XIX pero también en siglo XX e
incluso hoy en dia, se explica por la necesidad de garantizar una lealtad tinica y no dual,
especialmente en tiempos de guerra.

El inicio del siglo XX y especialmente el periodo de entreguerras fueron el marco de la
socializacion del derecho y de la progresiva intervencion del estado en la economia. El
desarrollo de un aparato de control social por parte de la administracién estatal hizo necesario
también un control entre el territorio estatal y el territorio extranjero y entre nacionales y
extranjeros. Fue un momento de progresivo control de las fronteras fisicas, de un uso cada vez
mayor de documentos que acreditaban la nacionalidad o que otorgaban el derecho a residir o
trabajar fuera del propio pais®. En esa época se generalizé el uso de pasaportes, permisos o
visados. La creacién de un estado interventor hacia necesaria una estatalizacion del control de
la nacionalidad y de la extranjeria. Este proceso coincide la una reconfiguracién de los espacios
politicos del Este de Europa a raiz de los tratados de paz de 1918. En esos anos, pese a los
intentos de los paises occidentales de garantizar los derechos de las minorias, los nuevos
estados creados sobre el territorio de los antiguos imperios llevaron a cabo deportaciones
masivas para conseguir estados con naciones étnicamente homogéneas®. El derecho de
nacionalidad jugdé aqui una importante funcién, discriminando a las personas que no
pertenecian al grupo étnico dominante.

En ese mismo periodo de entreguerras, el del constitucionalismo democratico y social, el
principio de rechazo a la doble nacionalidad no solamente no desaparece sino que resulta
reforzada. Asi, la Convencién que se firma en la Haya en 1930 precisamente para poner orden
en las reglas de nacionalidad establecia en el predmbulo que “era en el interés general de la
comunidad internacional asegurar que todos sus miembros reconozcan que toda persona debe
tener una nacionalidad y tener solamente una nacionalidad” y, por tanto, “el ideal al que deben
dirigirse los esfuerzos de la humanidad es la abolicién de todo tipo de apatridia y de doble
nacionalidad”®'. De hecho, los articulos de esta convencién iban dirigidos a resolver los
conflictos generados por la adquisicién, voluntaria o no, de mas de una nacionalidad través de
la pérdida de la segunda nacionalidad de esas personas. También se buscaba regular la
situacion de las mujeres que perdian su nacionalidad de origen por contraer matrimonio con un
nacional de otro estado.

% GosEwINKEL, Schutz und Freiheit?, p. 38.

%0 Toporova, Imagining the Balkans, 1997, pp. 175-177; AcamseN, Homo sacer, p. 167.

*1 Predmbulo. Convencién de la Haya sobre ciertas cuestiones relativas al conflictos de leyes de nacionalidad, 12
de abril de 1930.
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Los procesos de naturalizacién de extranjeros que de finales del siglo XIX y comienzos del XX
no son una excepcion a esta concepcion de la nacionalidad sino su confirmacién. Si observamos
los procesos de naturalizacién de judios sefardies que llevo a cabo Espana en los anos 1910 y
1920 vemos que buscaban precisamente eso: agentes leales que pudieran defender a la patria en
el extranjero. Fueron procesos promovidos por unas elites filosefardies que veian en estas
naturalizaciones una forma de reforzar la naciéon mediante el reconocimiento formal de unos
“espanoles sin patria”, por usar la expresién de Angel Pulido®, que, especialmente tras la I
Guerra Mundial, estaban desprotegidos. Conceder la nacionalidad a estas personas significaba
ganar para Espana personas leales que podian defender los intereses econdmicos del pais en
Marruecos y en los Balcanes frente a una Francia que también buscaba seducir a las
comunidades sefardies en esas mismas zonas. Las naturalizaciones buscaban, asi, evitar que los
judios sefardies fuesen leales a otros paises™.

Esta concepcién exclusivista y nacionalista de la nacionalidad vivié su momento de maxima
exacerbacién en la Alemania nazi y en los paises influidos por ella. Fruto de una concepcién
nacionalista, racista y antisemita de la nacién, la conocida ley de nacionalidad del Reich de
1935 cre6 dos categorias de nacionales: los sujetos y los ciudadanos del Reich. De acuerdo con
el articulo 2 de esa ley, ciudadanos del Reich podian ser solamente los sujetos alemanes de
sangre alemana o afin dispuestos y deseosos de defender el pueblo y el Reich de Alemania*. De
esta manera, se desnacionalizaba de facto a alemanes judios o de otras etnias, a opositores y a
personas con discapacidades. Esta norma no parecié suficiente para comenzar la deportacion
masiva de judios alemanes y por ello se aprobé otra en 1941% que aseguraba la
desnacionalizacion formal de todos los alemanes judios de forma que, cuando entraban en los
campos, ya no tenian ninguna posibilidad de alegar su nacionalidad*®. Estas normas fueron las
que provocaron que miles de alemanes y alemanas en el exilio cayesen en la apatridia u
obtuviesen otras nacionalidades. Recordemos que en ese momento y de acuerdo con el derecho
no solamente aleman sino occidental en general, las mujeres casadas con extranjeros o bien
perdian su nacionalidad o bien no podian transmitir la suya a sus hijos e hijas.

Hubo que esperar al final de la segunda guerra mundial para que la vieja concepcién
decimonoénica de la nacionalidad entrase en crisis. Los desplazamientos masivos de poblacién
de esos anos, el inicio de los procesos de descolonizacién y la existencia de millones de
personas apatridas entraban en tension con las normas de un sistema basado en un
nacionalismo ya superado. El sistema se convirti6 en insostenible y eso permitié que se
abrieran otras formas de entender la nacionalidad®’. Pietro Costa habla de una nueva
ciudadania centrada en el individuo y no tanto en el estado y de la superacién del marco del
estado nacién®. Desde la sociologia, Yasemin Soysal también considera que la ciudadania se
reconfiguré en esos anos trasladando su centro referencial de la nacién al individuo®. La autora
hablar del transito de un concepto de nacionalidad nacionalista a una nacionalidad

32 PuLpo, Esparioles sin patria y la raza sefardi, 1905.

33 ARAGONESES, Rechtsgeschichte - Legal History Rg, 26, 2018, pp. 208-2009.

* Reichsbiirgergesetz vom 15 September 1935, Reichsgesetzblatt, 1935, 1, p. 1146

% Elfte Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 25. November 1941, p. 722

% AcamBEN, Homo sacer, p. 217.

57Vid sobre la cuestion el reciente trabajo de SIEGELBERG, Statelessness. A modern History, 2021.

%8 Cosa, Cittadinanza, p. 147.

% SovsaL, Limits of Citizenship: migrants and postnational membership in Europe, 1994, p. 3 apud. De Oca, El
impacto de los lazos histdricos en la regulacion de la nacionalidad, 2021, p. 26.
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postnacional®. En mi opinién, el nacionalismo sigui6 determinando el derecho de nacionalidad
después de 1945: sencillamente ese nacionalismo mutd, se adapté a las transformaciones de
mediados del siglo XX. Se transité de un nacionalismo decimonénico, marcado por la triada
comunidad-estado-territorio, a un nuevo tipo de nacionalismo, no tan centrado en el territorio
y adaptado a los tiempos de las grandes migraciones y de la globalizacién de los intercambios.
El nacionalismo y el concepto de nacién se modernizaron y, con ellos, la nacionalidad.

Las grandes migraciones del siglo XX y diferentes procesos de integraciéon supranacional
redimensionaron el concepto de nacionalidad. Si en el siglo XIX se oponia nacionalidad a
extranjeria, en el siglo XX el concepto de extranjero muta: ya no habra una sola forma de ser
extranjero sino varias. Espinar Vicente nos recuerda como en nuestra modernidad “[n]o todos
los nacionales tienen la misma posicién en el sistema juridico y los mismo sucede para los

> En la actualidad, el

extranjeros: no todos los extranjeros tienen la misma posicién
ciudadano de un estado que reside en otro no tiene los mismos derechos que el ciudadano que
si residen en su pais. Ademads, en diversos paises, un extranjero puede ser un residente
reconocido por el derecho o no, puede ser, en el caso de los paises de la Unién Europea, un
extranjero de otro pais europeo o un ciudadano extracomunitario: todos ellos tienen diferentes

derechos

Pero el efecto mas importante de estas transformaciones politicas, sociales y econémicas ha
sido la crisis del deber de lealtad como presupuesto de la nacionalidad. En una época de
grandes migraciones y grupos de personas en la didspora, la prohibicién de la doble
nacionalidad o el deber de tener una lealtad tnica pierde sentido. En este sentido, el soci6logo
Christian Joppke habla de “giro instrumental de la nacionalidad”: la nacionalidad habria
perdido su caracter casi sagrado y su contenido de deberes, entre los que encontrariamos el de
lealtad. La nacionalidad se ha convertido en un instrumento que sirve para mucho mas que para
definir el nosotros y el ellos*?. Eso explica también lo que ese mismo autor llama la
“de-dutification” de la nacionalidad: la pérdida de los deberes como elemento esencial de la
nacionalidad®’. Estos cambios y este giro instrumental y la consiguiente “de-dutification” de la
nacionalidad se han visto reflejados en ordenamientos de diversos paises, como a continuacion
explicaré.

En 1948 la “Citizenship Act” britdnica reconoci6 la “Commonwealth citizenship” junto a la
“Citizenship of the United Kingdom and Colonies”. De esta manera, el legislador brit4nico abria
un sistema por el cual los stbditos coloniales podian, una vez independizados sus paises,
continuar vinculados al Reino Unido. Esta ciudadania implicaba privilegios para las personas
originarias de paises de esta comunidad de naciones a la hora de obtener la residencia y la
nacionalidad del Reino Unido asi como derechos de participacién politica que no tienen otros
residentes extranjeros*. Estos derechos dependen, naturalmente, también de las legislaciones
de los paises de la Commonwealth. De esta forma el Reino Unido se adaptaba a la inevitable

0 Ibidem, p. 136.

1 EspINAR VICENTE, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 12,2012, p. 41.

“2 JoppkE, «The instrumental turn of Citizenship», Journal of Ethnic and Migration Studies, 45, 2019, pp. 858-878,
868. En linea en https://doi.org/10.1080/1369183X.2018.1440484 (consultado el 04.01.2022).

** JoppkE, «Liberal citizenship is duty-free», en Bausock (Ed.), Debating European European Citizenship, Springer,
Berlin, pp. 199-203, 200-201.

4“ British Nationality Act 1948. 30.07.1948. En linea en

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/11-12/56/enacted (consultado el 03.01.2022).
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pérdida de las colonias que en 1948 ya habia comenzado. Flexibilizando la frontera entre
nacional y extranjero de antiguas colonias se mantenian unos vinculos que resultarian
beneficiosos para la antigua metrépoli.

También Espana hizo movimientos para adaptarse al nuevo panorama. En plena dictadura
franquista, una ley de 15 de julio de 1954 reformaba el Titulo Primero del Libro Primero del
Cédigo Civil, denominado “De los espafioles y extranjeros”®, introduciendo una via
privilegiada a la nacionalidad espanola para los originarios de Hispanoamérica y Filipinas a los
que a partir de entonces no se les exigiria renunciar a su nacionalidad de origen igual que,
excepcionalmente, tampoco la perderian los espanoles que adquirieran una nacionalidad de
alguno de aquellos paises. En el preAmbulo encontramos la justificacion que da el legislador a
esta reforma: “la predileccién y la simpatia con que Espana, fiel a su pasado y esperanzada en
un alto designio espiritual, mira a aquellos paises, a los que por razones bien conocidas y
superiores a toda suerte de contingencias se considera inextinguiblemente unida”. En el
predmbulo no se dice, en cambio, que la Constitucién de 1931 ya habia incluido también
privilegios para los originarios de Latinoamérica, incluidos Brasil y Portugal. En todo caso nos
encontramos con un discurso que utiliza la historia para justificar una modernizaciéon y una
flexibilizacion del derecho de nacionalidad. Esa misma ley derogé la regla por la que la mujer
casada con extranjero automaticamente perdia la nacionalidad espanola, aunque no excluia esa
pérdida cuando asi lo exigia la legislacién del pais del marido.

Otro episodio histérico que sin duda influyé en el cambio de paradigma del derecho de
nacionalidad en algunos paises fue la creacion en 1948 del estado de Israel. Tras la
independencia millones de personas que tenian otras nacionalidades o el estatus de ciudadanos
de la Palestina bajo mandato britdnico pasaron a tener un pasaporte israeli sin renunciar a los
que ya tenian. En 1950 se aprobd la ley de retorno (5710-1950) que otorgaba la nacionalidad a
los judios que “que emigrasen” o “regresasen” a Israel: la “Aliyah”*®. Ese mismo afio se aprob
también una ley de nacionalidad (5712-1950)*" cuyo articulo 14 establece expresamente que “la
adquisicién de la nacionalidad israeli no estd condicionada a la renuncia a la nacionalidad
anterior”. Esta regla se adapta a la realidad de los anos 1950 pero sobre todo al hecho que el
nuevo pais se estaba construyendo sobre los hombros de millones de inmigrantes — en hebreo
“oleh” - que tenian otras nacionalidades: polaca, rusa, turca, etc. La identidad israeli, de hecho
se manifestaba y se manifiesta todavia hoy en una lealtad a Israel pero basada en identidades
culturales diversas*. Por esta razon el concepto de nacionalidad del derecho israeli esta mejor
adaptado a los tiempos de la globalizaciéon que los de otros estados que construyeron su
identidad y su derecho de nacionalidad en el siglo XIX.

Otro fenémeno que incidi6 en la evolucion del derecho de la nacionalidad lo forman las grandes
migraciones desde el Sur global que comenzaron después de 1945. A lo largo de la segunda
mitad del siglo XX millones de personas han emigrado y siguen haciéndolo desde paises en
desarrollo a paises desarrollados. Estas migraciones han producido la existencia de numerosos

* Ley de 15 de julio de 1954 por la que se reforma el Titulo Primero del Libro Primero del Cédigo Civil,
denominado «De los espafioles y extranjeros», BOE 197 de 16.07.1954, pp. 4831-4834.

“ Law of Return, 5710-1950. En linea: https://www.knesset.gov.il/laws/special/eng/return.htm (Consultado el
14-10.2021).

4 Nationality Law, 5712-1950. En linea:
https://www.knesset.gov.il/review/data/eng/law/kns2 nationality eng.pdf (Consultado el 14-10.2021).

8 SZNAIDER, Gesellschaften in Israel: Einfiihrung in zehn Bilder, 2017.
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grupos nacionales residentes en el extranjero. Son lo que se llama comunidades en la didspora:
indios en Estados Unidos, marroquies en Francia o ecuatorianos en Espafa conforman
comunidades de migrantes que, por lo general, mantienen sus costumbres y su idioma aunque
con el paso de los anos y de las generaciones puedan acabar asimildndose a la comunidad de
acogida y puedan también obtener la nacionalidad del pais de acogida. En un principio los
paises emisores de emigrantes no reconocian la nacionalidad de origen de sus ciudadanos
cuando estos adquirian una segunda nacionalidad o al cabo de dos o mas generaciones de
residencia en el extranjero. Se aplicaba la regla de rechazo a la doble nacionalidad. Pero como
consecuencia de estas reglas estos paises perdian ciudadanos y, en consecuencia, perdian
también el enorme potencial de los miembros de estas comunidades como agentes politicos y
econémicos en paises por lo general desarrollados. Por esta razén algunos paises han
comenzado a modificar sus reglas de nacionalidad. Es el caso de India. La Constitucién prohibe
la doble nacionalidad y por esta razén millones de indios en la didspora no son ciudadanos
indios. La ley de nacionalidad india de 2005 introdujo la “nacionalidad india de ultramar
(“Overseas Citizenship of India”) que garantiza un derecho de residencia permanente para los
indios de la didspora®. De esta manera India mantiene un vinculo con los mas de 30 millones
de personas indias residentes en el extranjero y que tienen pasaportes de otros estados. Asi,
estos indios de la didspora pueden actuar como agentes que defienden los intereses de India.

El caso indio sirve para ilustrar la funcién que las leyes de nacionalidad pueden tener para
promover o proteger lo que que Benedict Anderson llamé “long-distance nationalism”*’. Con
esta expresion se referia al sentimiento y a las practicas nacionalistas de migrantes de primera,
segunda o tercera generacién residentes en un pais del cual también tienen la nacionalidad.
Nina Glick Schiller, siguiendo a Anderson, define a este fenémeno como “el conjunto de
practicas y reivindicaciones identitarias que conectan a personas que viven en lugares

17!, Un claro ejemplo utilizado por Anderson es

diferentes al que consideran su hogar ancestra
el de los croatas residentes en Estados Unidos. En los afios 1990, pese a los miles de kilémetros
que les separaba de su pais de origen, mantuvieron practicas nacionalistas e hicieron un

notable esfuerzo para apoyar la independencia de su hogar ancestral: Croacia.

Una condicién fundamental de este nacionalismo de larga distancia es la aceptacion de que una
persona pueda tener mas de una nacionalidad: la del pais de acogida y la del pais de origen. A
este ultimo le interesa mantener el vinculo con sus nacionales en paises ricos. En este sentido,
la aceptaciéon de la doble nacionalidad se convierte en instrumento de promociéon del
nacionalismo de larga distancia. Es lo que hizo India en 2005: reconocer un estatus especial
para los indios en la didspora para promover la defensa de intereses indios en el extranjero. No
es casual que sea en paises del Sur global donde se han aprobado normas que rompen con la
concepcién tradicional de la comunidad nacional y que promueven el reconocimiento de
comunidades transnacionales®’. Si en el nacionalismo tradicional era fundamental identificar
una comunidad humana residente en un territorio, en el siglo XXI se abren paso las
comunidades “transnacionales” en las que el “long-distance nationalism” juega una funcién
muy importante. A los miembros de una comunidad nacional en la didspora no se les exige

* Ministry of External Affairs, Population of Overseas Indians, 31 de diciembre de 2018.

50 ANDERSON, The Spectre of Comparisons. Nationalism, Southeast Asia and the World, 2002, p. 73.

5! GLick ScHILLER, «Long-Distance Nationalism», en EmBer, Melvin / EmBER / Skoccarp, Ian (Ed.), Encyclopedia of
diasporas: immigrant and refugee cultures around the world, New York, Springer, 2002, pp. 570-580, 570.

52 RoNnY / Risman / WaLuyo Djoko, «Diaspora Causatum: Enhancing Defense Diplomacy through Alterations in
Citizenship Laws», Technium Social Sciences Journal, 9, 2020, pp. 479-494, 482.

69



InDret 2.2022 Alfons Aragoneses Aguado

lealtad absoluta o una identidad cultural pura, idéntica a los que residen en el pais de origen. El
reconocimiento de la nacionalidad de los miembros de la didspora india o indonesia, la
aceptacion de otras nacionalidades en el caso israeli o el privilegio en el derecho de
nacionalidad de las personas originarias de una Commonwealth son expresiéon de este
nacionalismo de larga distancia que permite las identidades hibridas y las lealtades
compartidas y que ha superado la triada poblacidon-estado-territorio del nacionalismo
decimononico.

Promover o mantener el “long distance nationalism” de los nacionales en la didspora no es la
Unica funcién que puede jugar la nueva concepcion y regulacién de la nacionalidad. Las
politicas sobre nacionalidad y extranjeria también pueden ser utilizadas como politica de
“nation branding”, esto es: como instrumento para mejorar la reputacién de un pais en las
relaciones internacionales, segun la definicién que de estas practicas da Pauline Kerr®.
Actualmente ningin pais es ajeno a las politicas de promocién denominadas “Nation
Branding”. Pensemos por ejemplo en Espana y en el programa “Marca Espana”, que fue creado
solamente 3 afios antes de la promulgacién de la ley de nacionalidad de los sefardies.**
Reconociendo la nacionalidad a determinadas personas o colectivos se puede transmitir una
imagen positiva y amable del pais. Como comentaremos mds adelante, tras la ley espanola de
2015 encontramos el deseo de las instituciones espanoles de romper con la leyenda negra y
transmitir la imagen de un pais moderno, tolerante y filosemita.

También los procesos de democratizacién de la segunda mitad del siglo XX han incidido en el
derecho de nacionalidad. Lo ha estudiado bien Benito Aldez Corral, para quien los principios
democraticos sientan “un condicionamiento estructural, aplicable desde un principio también
al legislador de la nacionalidad, que ha de cambiar por completo buena parte de los rasgos
tradicionales de este instituto que lo equiparaban al de la ciudadania”>’. Fruto de las exigencias
de los principios democraticos, el extranjero goza de derechos en su pais de residencia y la
nacionalidad va perdiendo las connotaciones étnicas o religiosas. Importa, en teoria,
Unicamente el vinculo neutro entre individuo y estado.

Vemos por tanto que la nacionalidad ha evolucionado a lo largo del tiempo adaptando su
funcién a la evolucién del estado nacién. Eso no significa que haya abandonado las funciones
que tenia en el siglo XIX. De hecho, en la politica pero también en el derecho queda mucho de
la concepcién nacionalista decimondnica que rechazaba las identidades mixtas o las lealtades
compartidas. Pese a ello, algunos paises del Sur global pero también del Norte, han ido
modificando progresivamente sus leyes de nacionalidad para adaptarlas al momento del
“long-distance nationalism”, de las grandes migraciones y de las integraciones politicas
supraestatales. Queda por ver si el derecho de nacionalidad puede servir como medida de
reparaciéon de un dano, pero primero abordemos otra cuestién planteada al inicio: la de la
posibilidad o imposibilidad de reparar el dano causado por episodios del pasado remoto.

3. Sobre la reparacion juridica de injusticias histéricas

%3 Kerr, Diplomacy in a Globalizing World: Theories and Practices, 2013, p. 354.

5 E] objetivo del alto comisionado para la Marca Espana, segin el Real Decreto que lo cred, es “mejorar la
imagen de Espana en el extranjero” (Real Decreto 998/2012, de 28 de Junio creando el cargo gubernamental de
Alto Comisionado para la Marca Espana, BOE, 29.06.2012, pp. 46129-46132, 46129).

55 AL&Ez CorrAL, Nacionalidad y ciudadania, pp. 49, 125, 54-55.
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Las leyes de nacionalidad reparadora aparecen en un momento de revisién del pasado en todas
las latitudes del globo. Vivimos en la era de la democracia y los derechos humanos que nos lleva
a revisar con criterios éticos del presente los logros y las acciones de las naciones en el pasado.
Esto explica los discursos criticos con los relatos oficiales sobre el pasado, especialmente los
que hacen referencia a la colonizacién o a la esclavizacién de africanos. Esto explica también
las demandas de justicia retrospectiva que se pueden observar en numerosos paises. Esto
explica también la aparicién de discursos que defienden la nacionalidad reparativa.

El derecho internacional y los derechos nacionales han incorporado la regla segtn la cual las
graves vulneraciones de derechos humanos merecen una reparacion. En el mundo posterior a
Naremberg nadie duda de la obligaciéon de los estados de castigar los graves crimenes de
nuestro siglo XX y de reparar a sus victimas. Prueba de ello es que la Republica Federal
Alemana pague todavia hoy compensaciones a estados, organizaciones e individuos por los
crimenes del nazismo. Los episodios histéricos anteriores a 1939 son maés dificiles de reparar
desde un punto de vista juridico, aunque el reciente gesto del gobierno federal aleman de
reparar a Namibia por el genocidio llevado a cabo por el IT Imperio hace més de un siglo o las
reclamaciones de estados africanos respecto su patrimonio expoliado han abierto la puerta a la
posible reparacién de los crimenes cometidos por las potencias coloniales en el pasado
reciente®.

En el caso de los crimenes del nazismo hablamos de actos en los que el tiempo de la historia
coincide con el tiempo del derecho. Se trata de crimenes que generan efectos en el derecho
actual porque los crimenes contra la humanidad no prescriben y porque, ademas, todavia hoy
viven victimas o descendientes directso de victimas con derecho a la reparacién. En cambio, en
el caso de episodios sucedidos hace 200, 300 o 500 anos el tiempo histérico y el tiempo del
derecho no coinciden. Son episodios “ausentes en el presente” por utilizar la expresion de
Berber Bevernage: existen en el tiempo de la historia pero estin ausentes en el tiempo del
derecho actual®’. Esto plantea graves problemas a la hora de hablar de la reparacién del dafio
causado por la expulsion de los judios y los moriscos de los reinos ibéricos o del exterminio o
expolio de las poblaciones indigenas de América durante la conquista. ;Existe un deber de
reparar cuando la grave injusticia tuvo lugar en el pasado remoto?

Sobre esta cuestion Jeremy Waldron planteé hace unos anos la teoria de la superacién o
“supersession theory”*®. De acuerdo con ella, “algunos derechos son capaces de desvanecerse
en su trascendencia moral en virtud del paso del tiempo y por la pura persistencia de lo que en
un momento fue una infraccién ilicita”*’. El paso del tiempo puede no borrar las injusticias del
pasado de la historia, de la politica o incluso de la memoria social, pero diluye su trascendencia
juridica, algo que en ocasiones no tienen en cuenta determinados actores del mundo
memorialistico. “Las demandas sobre justicia e injusticia — afirma Waldron - deben adaptarse a

¢ Sobre la reparacién a Namibia vid. “Germany Agrees to pay €1,1Bn over historical Herero-Nama Genocide»,
The Guardian, 28.06.2021. En linea en:
https://www.theguardian.com/world/2021/may/28/germany-agrees-to-pay-namibia- 1 1bn-over-historical-herer
o-nama-genocide (Consultado el 03.01.2022). Sobre el caso de la restitucion de arte vid. Van BEURDEN, «The art of
(re)possession: Heritage and the cultural Politics of Congo’s decolonization», The Journal of African History, 56
(1), 2015, pp. 143-164.

57 BEVERNAGE, «Time, Presence, and Historical Injustice», History and Theory 47, 2008, pp. 149-167, 149-150.

58 WaLproN, «Superseding Historic Injustice», Ethics, 103, 1992, pp. 4-28.

% Ibidem, p. 15.
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los cambios”.®® Aplicando esta idea, podriamos concluir que no existe por parte de Espaia y
Portugal deber de reparar por la expulsion de los judios y los moriscos porque se trata de un
episodio histoérico profundamente injusto pero que moral y juridicamente ha sido superado.

A este argumento se le anadiria otro: la dificultad o imposibilidad de identificar a las victimas
de graves injusticias del pasado remoto. Por seguir con el ejemplo de los sefardies, es dificil
considerar hoy que los miembros de las comunidades sefardies de Israel, Francia o Estados
Unidos deban ser tratados como victimas por su mera condicion de judios sefardies. Otra
dificultad es la de determinar el responsable de unas injusticias que se produjeron cuando el
estado espanol y el estado portugués no existian, como considera desde hace ya anos la
historiografia mas acreditada. Pero incluso a nivel juridico, el Tribunal Supremo ha reconocido
que en la Edad Moderna todavia no existia una unidad politica y juridica sino diversos espacios
politicos y juridicos®. ; Quién serfa por tanto responsable por la expulsién de los judios?

Hay un episodio histérico cuya vigencia en el presente podria plantear dudas: el secuestro,
deportacion y esclavizacién de africanos a lo largo de la Edad Moderna y buena parte del siglo
XIX. Es un caso que ha generado debates, declaraciones publicas e incluso demandas judiciales.
Es indudable que hoy en dia estos hechos constituirian un delito de acuerdo con el derecho
internacional y, en consecuencia, sus victimas podrian reclamar una reparacion. Sin embargo,
como afirma Andrea Caligiuri, del derecho internacional actual no se derivaria ninguna
obligacién de reparar el dano causado por el trafico y explotacion de personas esclavizadas en el
pasado porque en el momento en que tuvieron lugar estas actividades no estaban tipificadas
como delito®. Pese al rechazo moral que merece ese episodio, la reparacién juridica del dano
causado se aparece dificil cuando no imposible. Eso explicaria que varios estados hayan emitido
ya condenas morales de la esclavitud pero ninguno ha declarado su intencién de reconocer su
responsabilidad juridica por esos hechos®. Desde el punto de vista juridico la mayoria de
autores siguen el criterio de Caligiuri y consideran que se trata de una injusticia histérica que
no genera derechos en la actualidad.

El principio de legalidad, la no coincidencia del tiempo histérico y del tiempo del derecho y la
teoria de la superacién deben tenerse en cuenta a la hora de abordar juridicamente las
injusticias del pasado remoto. En muchos de estos casos es cuando menos dudoso que haya
responsabilidad de un estado o de un colectivo y que haya victimas identificadas que pudieran
ejercer un derecho. Por esta razén la justicia llamada de transicién se ha limitado a abordar
crimenes cometidos en el siglo XX y, mas especificamente, los crimenes considerados como
tales de acuerdo con los principios de Nuremberg. Pero eso no significa que los estados no
puedan proponer medidas simbdlicas de reparacién como una peticion oficial de disculpas,
politicas de memoria o, por qué no, la concesién de la nacionalidad. En el derecho nacional e
internacional se ha reconocido la dimensién juridica y reparadora de este tipo de medidas
simbdlicas. En 2014, Farida Shaheed, comisionada de Naciones Unidas en el ambito de los
derechos culturales, senalaba que “las reparaciones colectivas de graves violaciones de
derechos humanos pueden adoptar la forma de medidas juridicas pero también de medidas no
juridicas, estas ultimas dentro del ambito del simbolismo o de la memoria, que con demasiado

 Ibidem, p. 28.

¢ Sentencia del Tribunal Supremo 4112/2017 de 22 de noviembre.

¢ CaLiciur, 2005. Reparation for Past slavery. A Critical Approach, 2005, pp. 469-470.
% Ibidem, 479.
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frecuencia se pasan por alto”.** Las disculpas oficiales, incluso cuando no ha lugar a la
reparacién econdmica, son una “expresién memorial” con trascendencia politica y también
juridica.

Las reparaciones simbdlicas pueden tener una enorme repercusién en la politica y en la
sociedad, incluso en casos de injusticias superadas. El relato sobre los hechos del pasado genera
y refuerza consensos, ayuda a articular la convivencia y proyecta determinados valores sobre la
comunidad como democracia, respeto por los derechos solidaridad. Una reparacién simbdlica
incidiria en el relato hegemonico sobre el pasado y permitiria su adaptacién a las sociedades del
siglo XXI, mucho mads diversas que las del siglo XX. Como dice Aleida Assmann “nos definimos
a través de lo que recordamos y de lo que olvidamos” y, en consecuencia, “nuestra
comprehensién del pasado debe reflejar nuestros valores politicos y morales”®. Recordar de
una manera o de otra tiene efectos politicos y también juridicos. Siguiendo de nuevo a Waldron,
podemos afirmar que “la identidad esta directamente ligada a lo simbélico, y un gesto simbdlico
puede ser para un colectivo tan importante como una compensaciéon material”®.

En los casos que nos ocupan, la esclavitud y la expulsién de los judios, hablamos ademas de
hechos del pasado remoto que han dejado un terrible legado de racismo y antisemitismo y que
tienen continuidad en las graves violaciones de derechos humanos del siglo XX e incluso de
hoy. Se trata, ademads, de episodios que son percibidos como humillantes por miembros de
minorias religiosas, raciales o de migrantes que en la actualidad son conscientes de su
historicidad, como demuestra, por poner un ejemplo, los episodios recientes de protestas
contra monumentos que recuerdan a esclavistas, exploradores o administradores coloniales.
Una reparacion simbdlica ayuda a adaptar los consensos a unas sociedades occidentales cada
vez mds complejas, permite que miembros de minorias se identifiquen mejor con la comunidad
politica de la que forman parte. En otras palabras: incorporando al relato oficial las memorias
subalternas se ayuda a la integracion de comunidades autopercibidas como sometidas o
humilladas.

Esto ultimo resulta de especial trascendencia politica y social en el momento actual, el de las
politicas de la identidad o, mejor dicho, de las identidades. Fukuyama explicaba como a partir
de los anos 70 cayeron los viejos paradigmas comunitarios por la irrupcién de luchas por el
reconocimiento de identidades colectivas y su dignidad®’. En este mismo sentido Francois
Hartog, desde la historiografia, recuerda que, si los anos 50 y 60 del siglo XX estuvieron
dominados por idea de una colaboracién entre las culturas, en la actualidad vivimos una época
de la reivindicacién de la diferencia®®. Con frecuencia la politica de la identidad ligada a esta
reivindicacién se otorga como misién corregir las injusticias, utilizando el paradigma de la
victima” y afirmando un derecho a la reparaciéon®. Las politicas de reparacién, las peticiones de
perdon vy las politicas de memoria tienen que ver con este momento de valorizaciéon de las
identidades. Las politicas de memoria y también las de nacionalidad deben tener en cuenta este
contexto de reivindicaciones identitarias.

® United Nations. General Assembly. Human Rights Council. Report by the Special Rapporteur on cultural
rights, Farida Shaheed, 23 Enero de 2014.

 AssmaNN, Erinnerungsrdume. Formen und Wandlungen des kulturellen Geddichtnisses, 2009, p. 24.

 WaLproN, Ethics, 103, 1992, p. 7.

" FukuyaMa, Identity: Contemporary Identity Politics and the Struggle for Recognition, 2019, pp. 109-111.

8 Hartoa, Confrontations avec ’histoire, 2021, pp. 122-123.

 Idem.
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Por lo explicado hasta ahora se puede concluir que, incluso no habiendo obligacién juridica de
reparar un dano, la reparacion simbdlica tiene efectos en la cohesién social y, mas importante
todavia, en los consensos sociales alrededor de instituciones y normas juridicas. La concesion
de la nacionalidad a miembros de un colectivo puede ser concebida como reparacién simbdlica
0, mejor dicho, a los ancestros de ese colectivo que fue victima de esa injusticia.

En consecuencia vemos que las reformas recientes del derecho de la nacionalidad puedan servir
como medida de reparacién simbdlica que busca adaptar el relato oficial sobre el pasado. Pero
tampoco es descartable que en estas medidas también haya cierto interés en fomentar un
“long-distance nationalism” o incluso promover una imagen positiva de un pais. No se trata de
objetivos incompatibles.

4. Los casos recientes de Ghana, Portugal y Espaia: ¢Nacionalidad
reparativa?

Una vez estudiadas las funciones de la nacionalidad en cada momento histérico y presentada la
dificultad de la reparacion juridica y la importancia de las reparaciones simbdlicas, paso ahora a
analizar algunas reformas legislativas recientes que fueron presentadas como concesiones de
nacionalidad reparativas. Hablaré en primer lugar de Ghana y después de las leyes espafola y
portuguesa de 2015.

El lider ghanés Kwame Nkrumah defendia en los afos 1960 no solamente la unidad de Africa
sino también la de todos los africanos, incluidos los de la didspora, es decir: los americanos
descendientes de africanos esclavizados. Esto le llevd a realizar llamadas publicas a unir al
pueblo africano, invitando a los afroamericanos a regresar a Africa y a hacerlo a través del lugar
del que partieron la mayoria de barcos que comerciaban con seres humanos: Ghana. Su
proyecto se expresaba en la famosa frase “One continent, one people, one nation”. Esa llamada
no trascendié los discursos politicos pero quedé inscrita en la memoria del panafricanismo.”
De hecho, fue utilizada por los movimientos de afroamericanos que en los anos 1960 luchaban
por sus derechos en los Estados Unidos.”

En el ano 2000 el parlamento de Ghana aprob6 una Ley de Inmigracién (“Immigration Act”) que
reconocia un derecho de residencia permanente (“right of abode”) a los “descendientes de la
diaspora africana” que cumpliesen determinados criterios: tener mas de 18 anos, no estar
condenado por delitos o faltas y ser econdmicamente auténomo.” La ley pasé bastante
desapercibida hasta la segunda década del siglo XXI. La cercania del 400 aniversario de la
llegada a Virginia del primer barco con esclavos y la organizacién por parte de Naciones Unidas
de una serie de acciones bajo el titulo “Década de los pueblos descendientes de africanos”
atrajo la atencién de la prensa y de los politicos”. Ciertos discursos presentaron entonces la ley

™ KamM, «<Kwame Nkrumah and the Panafrican Vision: between Acceptance and Rebuttal», Austral: Brazilian
Journal of Strategy & International Relations 5.9, 2016, pp.141-164, 143

" «<How Ghana made itself the African home for a return of the black Diaspora», Quartz Africa, 14.11.2018. En
linea: https://qz.com/africa/1460950/african-americans-caribbean-diasporas-return-to-africa-is-ghana;.
(Consultado el 14.10.2021).

™ Articulo 17, Ghana Immigration Act, 2000 (Act 573).

™ Se puede encontrar informacién sobre la «Decade of people of African descent» en la web de Naciones Unidas:

https://www.un.org/en/observances/decade-people-african-descent (Consultado el 03.01.2022).
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ghanesa como acto de reparacion a los descendientes de las victimas del trafico y explotacion
de personas esclavizadas. Sin embargo, en el redactado de la ley no encontramos ninguna
referencia a la reparacion de un dano, que solamente en parte habria sido causado por los
ancestros de los actuales ghaneses. Mas bien se trataria de una medida politica mds inspirada
en el “long-distance nationalism” y en el deseo de atraer inversores que en la voluntad de
reparar una injusticia.

Otro caso que aqui interesa es el de la Ley espafola de 2015 en materia de concesién de la
nacionalidad espafola a sefardies originarios de Espana. Esta no era la primera norma espanola
que ligaba la concesién de la nacionalidad o ciertos privilegios para obtenerla a episodios del
pasado. Recordemos que la Constitucion de 1931 eximia a los originarios de la América hispana,
incluidos Brasil y Portugal, de la renuncia de la nacionalidad de origen a la hora de obtener la
espanola y que la reforma del cédigo civil en 1954 estaba basada, segtn el preambulo de Ia ley,
en la fidelidad de Espana a su pasado’*.

Mas recientemente, el Real Decreto 39/1996 concedié la nacionalidad espanola a los
combatientes de las brigadas internacionales en la guerra civil espanola’. Esta norma no habla
de reparacién pero si de “justicia”, de “reconocer la labor en pro de la libertad y de la
democracia” y de “gratitud de la Naci6n”. Se trata més bien de una medida simbdlica sin efectos
practicos ya que la ley obligaba a renunciar a la nacionalidad anterior y daba un plazo de 3 anos
para llevar a cabo la solicitud. La obligacién de renunciar a la nacionalidad anterior fue
eliminada por el articulo 18 de la ley 52/2007 por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra
civil y la dictadura: la mal llamada ley de memoria histérica™. En todo caso, en estas dos
normas la concesion de la nacionalidad espanola se considera un premio o un reconocimiento,
no una reparacion.

Por tultimo tenemos la Ley 12/2015 que concedié a “los sefardies originarios de Espafia” una via
para obtener la nacionalidad espanola durante un plazo concreto, ya cerrado. El andlisis
comparado de esta ley y del decreto ley portugués del mismo ano nos aporta informacion
interesante. Ambas normas se basan en una injusticia histdrica: la expulsion de los judios de los
reinos ibéricos en los siglos XV y XVI. Se trata, por tanto, de dos episodios histéricos en los que
el tiempo de la historia y el del derecho no coinciden.

(Estamos ante dos leyes de nacionalidad reparativa? Para responder esta pregunta conviene
estudiar los predmbulos o, como los llamaba Marie-Theres Fogen, “la cancién de la ley”: la
parte en la que el legislador expresa “que lo que sigue no es mera violencia sino algo bello y
atil”””. El predmbulo del Decreto-Ley portugués menciona el derecho de retorno. La ley
espanola habla de reconciliacién y de reencuentro con unos judios “injustamente expulsados a

™Vid nota 34.

™ Real Decreto 39/1996 de 19 de enero sobre concesién de la nacionalidad espafiola a los combatientes de las
brigadas internacionales en la guerra civil espanola, BOE 56, de 5 de marzo, 8579-8580. Vid. Dt Oca, El impacto
de los lazos historicos en la regulacion de la nacionalidad, 2021, p. 16.

" Ley 52/2007 de 26 de diciembre por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor
de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, BOE 310 de 27 de diciembre,
1-14.

" FoGeN, La cancién de la ley, p. 20.
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partir de 1492”. Pero ni la ley espanola ni el decreto ley portugués hacen mencién expresa a la
reparacion, ni en el articulado ni en los preambulos.

En los dos casos, pero especialmente en el caso espanol, la concesién de la nacionalidad se
justifica en una expulsién calificada de injusta pero también en la existencia en la actualidad de
una identidad sefardi ligada a Espafna o a Portugal. Asi, el preambulo de la ley espanola habla
del mantenimiento por parte de los sefardies de origen espanol, de “un caudal de nostalgia
inmune al devenir de las lenguas y de las generaciones” apoyado en el “espanol primigenio
enriquecido con los préstamos de los idiomas de acogida”, los “usos”, “los nombres que tantas
veces invocaban la horma de su origen”. En el caso portugués se habla del mantenimiento por
parte de los sefardies de la lengua portuguesa pero también de los ritos tradicionales del
antiguo culto judio en Portugal”, “los apellidos de familia, objetos y documentos acreditativos
de su origen portugués ademas de una fuerte relacion memorial que los lleva a denominarse a si
mismos como “judeus portugueses” ou “judeus da Nacao portuguesa”. Esta construccion del
otro tiene mucho que ver, en el caso espanol, con el filosefardismo de finales del siglo XIX y
comienzos del XX. Esta corriente intelectual jugé un papel importante en el proceso de
construcciéon de construccién nacional espanol y, ademads, explicaria los procesos de
naturalizacion de judios sefardies bajo la dictadura de Primo de Rivera y justo después de la II
Guerra Mundial’®.

Al describir de esta manera a los sefardies los dos legisladores llevan a cabo una apropiacién del
otro: crean una identidad colectiva de los sefardies, que hoy en dia dista mucho de ser
homogénea. Pero esta construccién del sefardi no es algo meramente estético: sirve sobre todo
para diluir el posible cardcter reparador de la ley: la concesion de la nacionalidad estaria
justificada por el dafio causado por una injusticia pero también por la existencia actualmente
en las personas candidatas a obtener la nacionalidad de una identidad o caracter espanol o
portugués. En el caso espanol, ademads, se exige una “especial vinculacién con Espana” (articulo
1.1) y conocimiento del castellano (articulo 1.5). Estos argumentos servirian para justificar el
derecho de los sefardies y, al mismo tiempo, para negar ese derecho a los descendientes de los
moriscos expulsados de la monarquia catélica”.

La ley espanola no menciona el deber de reparacion a los espafioles judios que vivian en Europa
en los anos 1940 y que fueron de facto desnacionalizados por Espana, permitiendo asi su
deportacion y su asesinato en los campos nazis. En este caso se podrian plantear demandas de
reparacién al vivir todavia victimas y descendientes directos de victimas y al poderse probar la
responsabilidad del estado en su deportacién. Pero la ley espafola, pese a referirse en el
preambulo al “sacrificio brutal de miles de sefardies” como “vinculo imperecedero que une a
Espana con la memoria del Holocausto”, nada dice sobre reparar el dano causado a esas
personas que tenian pasaporte espanol pero que, para los responsables del Ministerio de
Exteriores de 1943 eso no los “equipar[aba] a los espanoles nacidos en Espana, hijos de

espafioles y educados en el ambiente y en el espiritu de Espafa” *.

8 ARAGONESES, «Judaism and Spanish Identities. Between Filosefardismo and Antisemitism», en Carstocea / Kovacs
(Ed.) Modern Antisemitisms in the Peripheries. Europe and its Colonies 1880-1945, 2019, pp. 111-132, 122-127.

™ En el caso espanol, ademas, se exige una “especial vinculacién con Espana» (articulo 1.1) y conocimiento del
castellano (articulo 1.5). Esta exigencia no se da en el Decreto-Ley portugués.

8 Asi se expresaba José Maria Doussinague en una instruccién de 18 de enerod e 1943 que ordenaba a los
representantes de Espafia en esos paises no proteger a los sefardies espanoles que estaban siendo perseguidos
por los nazis. Vid. ARAGONESES, en Modern Antisemitisms in the Peripheries, pp. 130-131.
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El legislador espafol reescribe la historia de los judios de origen espanol, recrea la relacién
entre la monarquia y los judios en los siglos XIX y XX y presenta a la dinastia borbénica como
filosemita. Por esta razén se podria pensar que lo que lleva a cabo el legislador tiene menos que
ver con la reparacién de una injusticia histérica y mas con en “long-distance nationalism” e
incluso con el “nation-branding”: en el pais de la expulsién de los judios y de la inquisicién, la
concesién (limitada) de la nacionalidad a sefardies mejoraria la imagen de Espana y de su
Monarquia.

5. De la Ley Fundamental de 1949 a la Ley de 2021: la respuesta del derecho
de nacionalidad de la Republica Federal Alemana a los efectos las normas
nacionalsocialistas

Hablaré a continuaciéon de la norma alemana objeto de este articulo y de sus antecedentes
normativos. Pero empecemos por el acto que generd la injusticia que estas normas recientes
buscan reparar: la desnacionalizacién de alemanes judios, opositores, personas discapacitadas
y miembros de otras minorias que los nazis llevaron a cabo entre 1933 y 1945. Este proceso se
habia iniciado ya con cerca de 8000 desnacionalizaciones ilegales pero con apariencia legal que
se habian llevado a cabo antes de 1935. Ese ano, la ley de 15 de septiembre de Nacionalidad del
Reich retiré la categoria de ciudadanos del Reich a los alemanes que no eran de “sangre
alemana” o que no estaban “preparados y dispuestos a defender al Pueblo y al Reich
alemanes”®!. De acuerdo con la concepcién racista de la sociedad, los judios o descendientes de
judios, aunque estuviesen asimilados, no tenian sangre alemana. Para asegurarse que al los
judios alemanes deportados a los campos no tenian personalidad juridica y que tan solo eran
nuda vida®’, el Decreto 11 de 24 de noviembre de 1941 retiré la nacionalidad alemana a todos
los judios que estaban fuera del Reich, estuviesen en el exilio o en campos de concentracion.

Estas leyes y las politicas racistas del III Reich llevaron a numerosos alemanes judios y también
a opositores politicos al exilio. Por proximidad muchos de ellos recalaron en Gran Bretana.
Estas personas exiliadas no eran consideradas como ciudadanos alemanes por las autoridades
nazis y, hasta el comienzo de la guerra, eran refugiados apatridas. Pero con el comienzo de las
hostilidades, muchos de ellos fueron calificados por su origen aleman como “enemy aliens” y
algunos llegaron incluso a sufrir retencion administrativa al lado de alemanes
nacionalsocialistas®®. Otros consiguieron nacionalizarse britanicos y hubo no pocos que se
casaron con ciudadanos de ese pais. Conviene recordar aqui que el derecho aleman anterior al
nazismo negaba a las mujeres casadas con extranjeros transmitir la nacionalidad alemana a sus
descendientes.

Tras la derrota del nazismo, el Consejo Interaliado aprobd unas normas revirtiendo los efectos
de esas leyes. La cuestion parecia simple para los gobiernos aliados: unos ciudadanos alemanes,
mayoritariamente judios, habian sido desprovistos ilegal e ilegitimamente de su nacionalidad vy,

81 Sobre el tema de la desnacionalizacién durante el nazismo vid. Dean, «The Development and Implementation
of Nazi Denaturalization and Confiscation Policy up to the Eleventh Decree to the Reich Citizenship Law»,
Holocaust and Genocide Studies 16, 2002, pp. 217-242.

82 1.a expresién es de Acamsen, Homo sacer.

8 Fraser / CAESTECKER, «Jews or Germans? Nationality Legislation and the Restoration of Liberal Democracy in
Western Europe after the Holocaust», Law and History Review, 31, 2013, pp. 391-422, 397-399.
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tras la derrota del nazismo, los aliados primero y el constituyente aleman después, se la
restituia formalmente. Sin embargo bajo esta aparente simplicidad se escondia un problema
mucho mas complejo. En 1945 habia judios que habian perdido la nacionalidad alemana en el
territorio de Alemania y también en Francia, Bélgica, Paises Bajos o Gran Bretafia. Imponerles
de nuevo la nacionalidad alemana suponia para ellos la pérdida de derechos que les asistian
como refugiados e incluso la posibilidad de ser tratados como “enemy aliens”. Al mismo
tiempo, paises como Francia se resistian a aceptarlos como refugiados. Para los funcionarios
americanos, franceses y britanicos en la Alemania ocupada no estaba claro que las potencias
vencedoras pudieran imponer a los judios del exilio la nacionalidad alemana que tenian antes
de 1935%*. Pero se daba un factor todavia mas importante: la mayoria de judios alemanes que
habian sido despojados de su nacionalidad no solamente no querian volver a Alemania sino que
tampoco querian recuperar su antigua nacionalidad ni ser asociados con su pais de origengs.
Sumemos a la ecuacién que en ese momento Alemania no existia como estado. Por todo ello, el
intento de los estados occidentales de devolver la nacionalidad alemana a los judios que la
habian perdido fracasé.

Algo similar sucedié en Austria. Dos leyes de 1945 restauraban la nacionalidad de los judios
austriacos perdida el 13 de marzo de 1938. Sin embargo, un tercio de los judios austriacos en el
exilio habian adquirido otras nacionalidades bien para evitar la apatridia bien por rechazo a su
pais de origen. Al estar prohibida por la legislacién austriaca anterior al Anschluss la doble
nacionalidad, muchos austriacos judios no pudieron recuperar su nacionalidad, viendo en
consecuencia limitados sus derechos politicos y también su derecho a recibir una
compensacion®®.

La actitud de los exiliados y refugiados judios con Alemania poco habia cambiado cuando, en
1949, la Ley Fundamental de Bonn estableci6 en su articulo 116.2 que “[lJas personas que
poseian nacionalidad alemana y que fueron privadas de ella entre el 30 de enero de 1933 yel 8
de mayo de 1945 por razones politicas, raciales o religiosas, al igual que sus descendientes,
recobraran la nacionalidad alemana si asi lo solicitaran. Se considerard que no han perdido su
nacionalidad si estas personas hubieran fijado su domicilio en Alemania con posterioridad al 8
de mayo de 1945 y no hubiesen expresado voluntad en contrario”. Las reglas de los aliados y la
Ley Fundamental facilitaron la recuperaciéon de la nacionalidad alemana para un reducido
nimero de exiliados, algunos de ellos judios. Pero ninguna de estas normas tuvieron en cuenta
los efectos que causé la interaccién entre las leyes nacionalsocialistas y la normativa alemana
anterior sobre nacionalidad. Recordemos que el derecho de muchos estados, también de la
Alemania anterior al nazismo, no permitia que una mujer casada con extranjero transmitiera la
nacionalidad a sus hijos.

8 Ibidem, p. 405.

% Ibidem, p. 393.

% Dos leyes de 1945 restauraron la nacionalidad que los judios austriacos habian perdido con el Anschluss el 13
de marzo de 1938. Sin embargo, un tercio de los judios austriacos en el exilo adquirieron otras nacionalidades
para evitar la apatridia. Al estar prohibida por la legislacién austriaca la doble nacionalidad, muchos austriacos
judios no pudieron recuperar su nacionalidad, viendo en consecuencia limitados sus derechos politicos y
también su derecho a recibir una compensacién. El parlamento austriaco aprobé enmiendas a las leyes de
ciudadania en 1949, 1966 y 1973 para permitir la recuperacion de la nacionalidad de los judios exiliados. Pero no
fue hasta 1993 cuando, en medio de un proceso de revision del pasado de Austria, se simplificaron los
procedimientos. Vid. Burcer, Heimatrecht und Staatsbiirgerschaft Osterreichischer Juden Vom Ende des 18.
Jahrhunderts bis in die Gegenwart, 2014, pp. 166-167, 171.
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Esta norma discriminatoria fue derogada por la ley de 20 de diciembre de 1974 de reforma de la
ley de nacionalidad alemana de 1914 (RuSTAAnG)*. A partir de esta ley, la nacionalidad
alemana se podia adquirir por nacimiento dentro del matrimonio cuando uno de los
progenitores era de nacionalidad alemana o cuando la madre era alemana en el caso de hijos
nacidos fuera del matrimonio. La ley, ademas, reconocia el derecho a la nacionalidad a los
alemanes nacidos después del 31 de marzo de 1953 de madre alemana y padre extranjeroy, en
su articulo 3.10, también el derecho a la nacionalidad de los hijos “cuya madre en el momento
del nacimiento fuese alemana sin nacionalidad alemana en el sentido del articulo 116.1 de la
Ley Fundamental”. Se trata por tanto de las personas que aqui nos ocupan. La ley pretendia
eliminar con efectos retroactivos una discriminacion de género en la regulaciéon de la
nacionalidad y, ademads, hacia justicia a la generacion de hijos de madres victimas de las leyes
nacionalsocialistas. Para que esas personas pudiesen obtener la nacionalidad alemana debian
llevar a cabo una declaracion de voluntad para la que la ley establecia un plazo de tres afios que
expiraba el 1 de enero de 1975.

Para las personas no incluidas en la reforma de 1974 se utilizaba la via del articulo 13 de la ley
de nacionalidad, segin el cual descendientes de alemanes podian obtener la nacionalidad
alemana si su identidad alemana estaba clara. Es el articulo que se aplicé para nacionalizar a
miles de “Russlandsdeutsche”: alemanes originarios de las comunidades alemanas que
histéricamente habian vivido en Rusia y en otros territorios de la antigua Unién Soviética. En
cambio, las demandas de descendientes de victimas de las leyes nacionalsocialistas solian
chocar con el argumento de la “Lebensgeneration”: las victimas directas, las de la generacién
que habia vivido el nacionalsocialismo, habian visto colmados sus derechos a través del articulo
116.2 de la Ley Fundamental y a través de la ley de 1974. Las generaciones posteriores, que no
podian acogerse a estas normas, no tendrian derecho a la nacionalidad.

En 1999 Alemania llevé a cabo una reforma en profundidad de la ley de nacionalidad®. Se
introducia la regla del ius soli para personas nacidas en Alemania y también se reconocia la
doble nacionalidad. De esta forma, la legislacion alemana se adaptaba a la realidad social de
una nacién con fuerte presencia de personas de origen migrante. La ley, ademads, limitaba el ius
sanguinis con el principio de “Generationschnitt” o corte generacional. Segin el articulo 4 de la
ley el hijo nacido en el extranjero después del 31 de diciembre de 1999 y que residiese
habitualmente fuera de Alemania no recibiria la nacionalidad alemana a no ser que de no
obtenerla se conviertiese en apatrida o que el padre alemdn comunicase el nacimiento en el
plazo de un ano. De esta forma se buscaba limitar la doble nacionalidad de personas con una
vida desvinculada de Alemania. Sin embargo, a efectos de lo que aqui nos ocupa, esta regla
afect6 a descendientes de alemanes exiliados durante el nacionalsocialismo.

Esta laguna explica una sentencia del Tribunal Federal Administrativo aleman (BVerwG) de
2001 que introdujo una interpretaciéon de estas normas para casos de descendientes de
victimas®. El alto Tribunal administrativo debia resolver un caso de 1988 que afectaba a un
judio israeli originario de Danzig que habia sido desnacionalizado por las leyes
nacionalsocialistas y que habia recuperado su nacionalidad para él y para su hijo. El nieto,

87 Gesetz zur Anderung des Reichs — und Staatsangehorigkeitsgesetzes (RuStAAndG 1974), Bundesgesetzblatt,
1974 (1), pp. 3714-3715.

8 Gesetz zur Reform des Staatsangehdorigkeitsrechts de 15 de julio de 1999, Bundesgesetzblatt 38, pp. 1618-1623.
8 BVerwG 1 C 18.99 - Urteil vom 02.05.2001.
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ciudadano israeli residente en Israel, reclamé también la nacionalidad alemana pero la Oficina
Administrativa alemana rechazé su pretension en 1995 con el argumento de la
“Lebensgeneration”: se trataba de un nieto nacido en 1965 y residente en Israel. El ciudadano
considerd que tenia derecho a la reparacién por las injusticias del nacionalsocialismo y recurrié
ante el Tribunal Superior Administrativo de Miinster. Finalmente el Tribunal Federal
Administrativo fall6 contra la Reptblica Federal con el argumento de la nulidad de los actos de
toda regulacion que establecié la desnacionalizacién en base a argumentos raciales. En
consecuencia, la desnacionalizacion del abuelo y del padre del reclamante debia considerarse
como nula y, en consecuencia, debia reconocerse a este tltimo su nacionalidad alemana. Lo
importante de esta sentencia es el reconocimiento del derecho a la nacionalidad no solamente
de la “Erlebensgeneration” sino también de sus descendientes. Eso se desprende, segun el
tribunal, de la voluntad del legislador que redacté el articulo 116.2 de la Ley Fundamental y de
la prevalencia del principio de reparacion.

Este giro en la doctrina y el crecimiento de las peticiones de nacionalizacién llevaron al
Ministerio Federal del Interior a aprobar 2n 2001 un decreto (Erlass) estableciendo la
interpretacién que debia a los articulos 13 a 15 de la Ley de nacionalidad (StAG)”. Asi, el
decreto considera que a la hora de decidir la nacionalizacién segin el articulo 13 de la ley deben
tenerse en cuenta tanto la voluntad del legislador de facilitar la conservacion de la nacionalidad
y también el interés publico de nacionalizar a personas que fueron legalmente declaradas
extranjeras o que fueron expulsadas. De esta evaluacion de intereses publicos se desprenderia
que las personas que tuvieron la nacionalidad alemana y sus descendientes tienen derecho a la
nacionalidad.

El punto 13.1.2.2 del Decreto tiene especial trascendencia aqui, pues hace referencia, por
primera vez, a la nacionalidad reparativa: menciona “casos que tienen contenido reparador a
través del derecho de nacionalidad” (“Fille mit staatsangehorigkeitsrechtlichem
Wiedergutmachungsgehalt”). Estos casos serian los de mujeres que perdieron la nacionalidad
por contraer matrimonio con extranjeros. En estos casos, segiin el Ministerio del Interior,
prevalece el interés publico de la nacionalizacién incluso cuando la misma conlleve situaciones
de doble o multiple nacionalidad. En la nacionalizacion por reparacion no se exigira un nivel de
idioma aleman elevado y se considerara este deber de reparacién a la hora de valorar los
vinculos con Alemania®.

En 2012 el mismo Ministerio del Interior aprobé un decreto sobre la nacionalizacién de
antiguos hijos de madre alemana y padre extranjero nacidos antes del 1 de enero de 1975 y que
tenian su residencia habitual fuera de Alemania®’. El decreto contiene unas consideraciones
preliminares en las que se relata la situacién de estas personas y anade una justificacién
adicional: la existencia de un interés estatal en la nacionalizacién de personas que “todavia
siguen afectadas por los efectos de las regulaciones inconstitucionales del pasado”. Vemos por
tanto que el Gobierno aleman reconoce un dano y la necesidad de repararlo. Ademas, el dano
no habria sido causado solamente por el nacionalsocialismo sino por las normas restrictivas de

% Bundesministerium des Innern, Erlass 681-2372/2378, 25 de junio de 2001. La sefiora Sabrina Wolf, del
negociado de nacionalidad del Ministerio Federal del interior me facilité copia de estos decretos. Le agradezco
enormemente la ayuda prestada.

! Bundesministerium des Innern, Erlass 681-2372/2378, 25 de junio de 2001, p. 6.

% Erlass zur Einbiirgerung ehelicher Kinder deutscher Miitter und auslindischer Viter, die vor dem 1. Januar
1975 geboren sind und ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland haben, 28 de marzo de 2012.
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la Alemania anterior a 1933 y posterior a 1945 que impedia a las mujeres transmitir su
nacionalidad a sus hijos e hijas”™. Se considera, ademads, que en las personas descendientes de
victimas de las leyes nacionalsocialistas concurren los vinculos con Alemania que la ley exige

para obtener la nacionalidad alemana por naturalizacién®.

Esta era la situacion legislativa y reglamentaria cuando en 2016 se celebr6 el referéndum sobre
la salida del Reino Unido de la Uni6n Europea. El Brexit disparé las demandas de britdnicos
descendientes de alemanes que querian obtener la nacionalidad alemana. Recordemos que
fueron muchos los alemanes, judios o no, que emigraron a ese pais buscando refugio. Segtiin
datos del Ministerio Federal del Interior, en 2015 hubo 43 peticiones de nacionalidad por parte
de ciudadanos britanicos, en 2016 fueron 684, en 2017 1667 y en 2018 1506%.

El referéndum britanico explica solamente en parte las reformas normativas de los afios 2019 y
2021. Un factor a mi juicio muy importante es el cambio generacional. Como expliqué, la
actitud de las victimas del nacionalsocialismo y especialmente de las judias hacia Alemania
después de 1945 fue muy negativa. He senalado ya como muchos judios rechazaron recuperar
su nacionalidad prefiriendo incluso la apatridia. El sentimiento de estas personas hacia su
antiguo pais y verdugo de millones de judios explica que numerosas personas de la
“Erlebensgeneration” rechazaran ejercer su derecho a recuperar la nacionalidad. En 2019 los
miembros de la generacion de los nietos e incluso bisnietos de las victimas tienen una actitud
muy diferente hacia Alemania: pais moderno y democratico que, ademas, es miembro de la
Unién Europea. Ademads, la legislaciéon alemana de la nacionalidad reconoce desde 1999 la
diversidad de la nacién al reconocer, como ya expliqué, el ius soli y la doble nacionalidad. Los
decretos de 2019 y la ley de 2021 deben leerse en este nuevo contexto.

El 30 de agosto de 2019 el Ministerio Federal del Interior publicaba dos decretos (“Erlasse”)
sobre aplicacion de la ley de nacionalidad. El primer decreto, conocido como el de impedimento
de la adquisicibn por descendencia (“verhinderter Abstammungserwerb”), modifica y
complementa el decreto de 2012%. Su objetivo es facilitar la nacionalizacién de descendientes
de alemanes o alemanes que perdieron la nacionalidad, entre ellos descendientes de mujeres
alemanas casadas con hombres extranjeros antes de la entrada en vigor de la Ley Fundamental.
La norma se dirige a los descendientes de estas personas antes del corte generacional del ano
2000.

El segundo decreto, conocido como el de los descendientes, complementa el decreto de 2001 y
busca responder a la demanda de descendientes de alemanes que perdieron la nacionalidad por

% Ibidem, p. 2.

° Ibidem, p. 3.

% «Easier path to German citizenship for descendants of victims of Nazi persecution», Comunicado de prensa del
Ministerio Federal del Interior. 30. 08.2019. En linea:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/EN/2019/08/wiedergutmachung-ns-verbrechen-en.ht
ml (consultado el 14.10.2021)
%  Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat, Grundsitze fiir die Ausfilhrung des
Staatsangehorigkeitsrechts; Einbiirgerung von Kindern deutscher und friiherer deutscher Staatsangehoriger, die
vom Geburtserwerb der deutschen Staatsangehorigkeit ausgeschlossen waren, unde deren Abkommlingen,
30.08.2019.
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las leyes nazis y que no habian podido hasta entonces obtener la nacionalidad alemana®’. Esta
dirigido a aquellas personas que no pudieron obtener la nacionalidad por no haberla solicitado
antes de la expiracion en 1970 del plazo o por ser nacidas después de esa 1970. El decreto hace
referencia a la reparacién y, ademas, justifica esta modificacion en la aplicacién de la norma en
los efectos que las medidas de persecucién de los nazis tuvieron en las percepciones de
determinadas personas y en la “imagen de Alemania lastrada por el nazismo”*®. También hace
referencia a las personas que no recuperaron la nacionalidad alemana para no perder la del pais
de residencia.

Se trata de dos decretos que buscan satisfacer las demandas de solicitantes de nacionalidad
descendientes de personas que bien tuvieron la nacionalidad alemana y no pudieron
transmitirla por razones de género o bien perdieron la nacionalidad por las leyes
nacionalsocialistas o por la combinaciéon de ambos factores. Son decretos que hacen referencia
expresa a la reparacion como objetivo y que buscan corregir las consecuencias injustas de
politicas nacionalsocialistas o de normas no nacionalsocialistas pero discriminatorias contra la
mujer.

Para cerrar esta cuestién y para acabar con la dispersiéon de normas en 2021 se promulgé la
cuarta ley de reforma de la Ley de nacionalidad alemana objeto de este articulo. Como comenté,
en el proyecto de ley presentado por el gobierno federal en abril de ese ano aparecen
expresamente conceptos como “nacionalidad reparadora” o “reparacién”. Incluso hay una
referencia a la “responsabilidad histérica de Alemania”.” “Reparar la injusticia” fue la
expresion que utiliz6 el gobierno aleman para anunciar la promulgacién de la ley'®. El gobierno
federal, tras senalar el éxito de las medidas introducidas via decreto, presenta el proyecto como
una via para incorporar el derecho a la reparaciéon (“Wiedergutmachungsrecht”) a la ley de
nacionalidad. Reconoce que esta incorporacion de las medidas ya existentes a un texto con
rango de ley tiene un “peso simboélico” que requerian los interesados. El gobierno, consciente
de la trascendencia que para muchas de estas personas tuvieron no solamente las leyes
nacionalsocialistas sino también la discriminaciéon por género del derecho aleman anterior y
posterior, se ocupa de explicar que el derecho a la nacionalizacion reparadora se desprende de
la ley y no del articulo 116 de la Ley Fundamental, reconociendo asi un dafo causado por
normas discriminatorias con origen en leyes no nacionalsocialistas.

La ley reforma el articulo 15 de la ley de nacionalidad introduciendo el derecho a la
nacionalidad de perseguidos por el nacionalsocialismo y sus descendientes. En el articulo 5 la
nueva ley anade un derecho a obtener la nacionalidad alemana para las personas que no
pudieron adquirirla por la vigencia de leyes discriminatorias por razén de género. En este caso
la ley abre un plazo de 10 afos para declarar la intencién de obtener la nacionalidad alemana.
Al mismo tiempo la ley niega el acceso a la nacionalidad a personas condenadas en firme por
delitos cometidos por motivos antisemitas, racistas o xen6fobos.

7 Bundesministerium es Innern, fiir Bau und Heimat, Grundsitze fiir die Ausfilhrung des

Staatsangehorigkeitsrechts; Einbiirgerung von Abkommlingen fritherer deutscher Staatsangehoriger, die im
zuammenhang mit NS-Verfolgungsmassnahmen eine fremde Staatsangehorigkeit erworben und die deutsche
Staatsangehorigkeit verloren haben, 30.08.2019.

% Ibidem, 2.

% Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Staatsangehorigkeitsgesetzes. Drucksache 19/28674.
19.04.2021. En linea en https://dserver.bundestag.de/btd/19/286/1928674.pdf (consultado el 08.10.2021).

1% Dije Bundesregierung, “Unrecht wiedergutmachen”. Comunicado del gobierno federal de 20.08.2021. En linea

en: www.bundesregierung.de/breg-de/suche/staatsangehorigkeit- 1880494 (Consultado el 30.11.2021).
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En definitiva la ley regula con detalle y en un Gnico texto las formas de acceso a la nacionalidad
alemana de personas que fueron victimas o descendientes de victimas o bien de leyes
nacionalsocialistas o bien de leyes que discriminaban por razén de género. La ley fue aprobada
en 2021 y todavia es pronto para evaluar sus efectos y para valorar si el concepto de
nacionalizacién por reparaciéon (“Wiedergutmachungseinbiirgerung”) que introduce tendra
éxito e influird a legisladores de otros paises. En todo caso es la primera vez que se introduce
este nuevo concepto y que se vinculan nacionalidad, historia y justicia reparativa. Se hace,
ademas, para reparar danos causados por el nacionalsocialismo pero también danos producidos
por leyes de una época en la que se consideraba natural, legal y justo discriminar a las mujeres
en la legislacién sobre nacionalidad.

6. Conclusion. La nacionalidad reparativa: entre justicia y “long-distance
nationalism”

Como he explicado, la ley alemana de 2021 utiliza la nacionalidad para reparar a descendientes
de victimas del nazismo. No encontramos referencias a esta reparacién en el redactado de la ley
pero si en documentos, ya presentados, como el proyecto de ley o los decretos (“Erlasse”)
previos a su aprobacién. Esta reparacién por via de la nacionalizacion se justifica con una
interpretacion de la Ley Fundamental de Bonn que tiene en cuenta el contexto actual pero
también el deber de reparar los crimenes del nazismo, intrinseco a la identidad politica de la
Alemania posterior a 1945. Podriamos pensar que la nacionalidad reparativa es un instrumento
universal para reparar graves injusticias del pasado. Sin embargo, como he explicado, la
singularidad simbdlica, cronolégica e incluso ontoldgica del caso aleman y la imposibilidad de
reparar danos sucedidos en el pasado remoto hacen que debamos poner en cuestiéon la
aplicabilidad de esta nacionalidad reparativa a todas las graves injusticias de la historia.

.Como se explicarian entonces las recientes leyes en Portugal, Espana y Ghana que vinculan la
concesion de la nacionalidad o de un derecho de residencia a episodios del pasado remoto? En
mi opinién estas leyes no solamente se explican por una voluntad de reparar un dafno. De
hecho, como ya he explicado, la palabra reparacién aparece tinicamente en los documentos de
preparaciéon de la ley alemana. Las leyes portuguesa, espanola y ghanesa tienen que ver con las
transformaciones en el concepto de nacionalidad que estidn teniendo lugar en este siglo XXI.
Conceder la nacionalidad a personas sin vinculos sociales, culturales o de residencia con un
pais tiene mucho que ver con la “duty-free citizenship”, con las politicas de “long-distance
nationalism” y con la quiebra entre nacién y territorio que se estd produciendo en tiempos de
globalizacion. Tiene que ver también con las reivindicaciones identitarias y con la necesidad de
integrar en las comunidades nacionales a miembros de minorias que pueden no sentirse
identificadas con los relatos oficiales del pasado. Las referencias al pasado remoto sirven en
estos casos para explicar estas politicas aunque no las fundamenten desde el punto de vista
juridico-formal. De ahi la importancia, en algunos casos, de los preambulos.

Asi, la ley espanola de 2015, pese al “nation-” o “monarchy-branding” las lagunas en el relato
del pasado, pese al silencio sobre el republicanismo filosemita y la defensa acritica de la
monarquia, introduce unos cambios en el derecho espafol de nacionalidad que lo adaptan al
concepto de nacionalidad del siglo XXI. Superan la vieja concepcién de la nacién como conjunto
homogéneo de ciudadanos ligados a un territorio, aunque solamente para un grupo muy
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reducido de personas y durante un periodo delimitado de tiempo, ya que el plazo para solicitar
la nacionalidad expiré en octubre de 2018. En todo caso la ley abre el paso a seguir
modernizando el concepto de ciudadano ampliando el derecho a otros colectivos ligados
histéricamente a Espana como los saharauis o los ecuatoguineanos o, por qué no, a personas
vinculadas a la participacién espafola en misiones de paz.

En el caso aleman, la ley de 2021 sirve, ademads, para profundizar en las politicas de memoria y
de reparacion que singularizan al estado y a la comunidad nacional de Alemania. Conceder la
nacionalidad alemana a los descendientes de victimas del nazismo sirve, ademas, para
promover la marca Alemania y para modernizar el concepto de nacionalidad adaptandolo a
unos tiempos en los que la homogeneidad cultural de la nacién no es tan trascendente como lo
era en el pasado.

En un momento en el que las visiones homogeneizadoras de la nacién se han hecho
insostenibles y en el que las sociedades se estdn transformando con aportaciones de personas
originarias de lugares diversos, la reflexion sobre el concepto de nacionalidad y sobre los
cambios que necesita resulta mas que necesaria. La historia y la voluntad de modificar los
relatos sobre injusticias del pasado es un argumento mdas que vélido para llevar a cabo estas
reformas del derecho de nacionalidad.
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