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RESUMEN

En este articulo se analizan las exigencias previstas en el derecho espafiol
—Constitucion y ley electoral— para la determinacion de la titularidad del
derecho de voto, entendido como derecho esencial para la democracia.
El autor concluye que la clave esta en considerar la residencia y no la na-
cionalidad como la base para la atribucién del derecho de participacién
politica y por tanto, primero, el derecho de voto tendria que reconocerse,
en todo tipo de elecciones, a los extranjeros residentes y, segundo, los es-
pafoles que residan de manera prolongada en el exterior no deberian par-
ticipar en las elecciones en Espana.
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ABSTRACT

The paper analyzes the requirements established in the Spanish Legal Sys-
tem (Constitution and Spanish Electoral Acts) in order to determine which
subjects are entitled to vote in an election, understanding that this right
is absolutely essential in a democracy. The author supports the idea that
it is necessary to consider “residence”, and not “nationality”, as the legal
basis that defines who is entitled with the right to participate in politics.
From this perspective, the paper concludes, on one hand, that voting rights
should be recognized to foreign residents in all elections. On the other hand,
the author suggests that Spanish nationals which are living abroad since a
long period of time should not participate in the Spanish elections.

KEYWORDS: electoral law, the right to vote, nationality, citizenship, rights
of aliens.
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Presentacion y antecedentes
| 29 de enero de 2011, se publicaron en el Boletin Oficial del Estado
espafol n° 25 Y las Leyes Organicas 2/2011 y 3/2011, ambas de
28 de enero, que han introducido diversas reformas en la Ley
Organica 5/1985, del Régimen Electoral General.

En el origen de estos cambios legales se encuentra, en primer lugar, la
encomienda de 27 de junio de 2008 por la que el gobierno solicité al Con-
sejo de Estado la elaboracién de un informe sobre las principales propues-
tas de reforma del régimen electoral general que estaban siendo objeto de
debate politico y doctrinal, analizando en particular tanto su ajuste al mar-
co constitucional como su funcionalidad para el conjunto del sistema.

En términos literales, en el escrito remitido por el gobierno al Consejo

de Estado se decian, entre otras, las siguientes cosas:

...El Gobierno es plenamente consciente de que el régimen electo-
ral es una pieza clave del Estado constitucional puesto que habilita
la participacién politica de los ciudadanos, transforma sus votos en
escafios y, en definitiva, hace operativo el principio democratico
en las instituciones del Estado. De ahi que el Gobierno considere
que cualquier reforma de la legislacion electoral sélo puede abor-
darse desde el maximo consenso entre todas las fuerzas politicas y
dentro del marco constitucionalmente establecido.

Sentadas estas premisas, en un Estado social y democratico de De-
recho que propugna como uno de sus valores superiores el plu-
ralismo politico, todas las instituciones y todos los responsables
politicos estan obligados a prestar la debida atencion a las conti-
nuas necesidades de actualizacion del sistema electoral y a las pro-
puestas encaminadas a su perfeccionamiento.

En consecuencia, el Gobierno considera adecuado y conveniente
el examen y la valoracion de aquellas propuestas de reforma de la

legislacion electoral que, siendo compatibles con la Constitucion,
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contribuyan a incrementar la calidad democratica del sistema politi-
co y a facilitar el ejercicio del derecho al sufragio por los ciudadanos
(Consejo de Estado 2009).

La habilitacién normativa para atender esta peticion data de la Ley Or-
ganica 3/2004, de 28 de diciembre, que atribuyo al Consejo de Estado la
competencia para realizar a solicitud del gobierno “estudios, informes y
memorias” e incluso “propuestas de reforma legislativa o de reforma cons-
titucional” (articulo 2.3). Y se encuentran precedentes al informe que nos
ocupa en el relativo a las modificaciones de la Constitucion espafiola, de
16 de febrero de 2006 (Consejo de Estado 2006), y en el realizado sobre
la insercion del derecho europeo en el ordenamiento espafiol, de 14 de fe-
brero de 2008 (Consejo de Estado 2008).

No obedece a la casualidad que todos estos informes versen sobre
asuntos de extraordinaria relevancia constitucional y politica, y se refieran
a cuestiones sobre las que existe una importante controversia académica
y, lo que obviamente es mas trascendente, un profundo desacuerdo entre
las principales formaciones politicas, en particular en lo que respecta a las
modificaciones constitucionales y electorales.

La Comisién de Estudios del Consejo de Estado, en sesion celebrada
el dia 24 de febrero de 2009, aprobd, por unanimidad, el informe que ana-

liza, de forma pormenorizada,

I. El marco general de la participacion politica en la Constitucién; Il.
El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones munici-
pales; lll. El voto de los espafioles residentes en el exterior; IV. El sis-
tema electoral del Congreso de los Diputados; V. La circunscripcién
electoral en las elecciones al Parlamento Europeo; VI. La eleccion de

los alcaldes, y VII. Otras cuestiones.
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En segundo término, pero relacionado con lo anterior, han de mencionar-
se los trabajos parlamentarios desarrollados en el seno de la subcomision
creada dentro de la Comisién Constitucional del Congreso de los Dipu-
tados, y cuyo origen fue un compromiso formal contraido por el presidente
del gobierno en el debate de investidura para estudiar y evaluar las cues-
tiones relacionadas con la mejora del régimen electoral general.

No obstante, ya desde el primer momento se apuntaron discrepancias
entre los principales partidos politicos acerca del alcance y contenido de
la futura reforma electoral: para el Partido Socialista Obrero Espafol era
prioritario reformar el voto de los espafoles residentes en el extranjero en
las elecciones municipales; el Partido Popular pretendia un cambio del sis-
tema de voto y de su asignacion a las circunscripciones en relacion con
los espafioles ausentes; los partidos de implantacion general, pero
con menos escafos, abogaban por una mayor proporcionalidad del sis-
tema, y para los nacionalistas catalanes y vascos era prioritario modificar
la circunscripcion Unica nacional en las elecciones al Parlamento Europeo
introduciendo circunscripciones de ambito autonémico.

Este entramado de propuestas se formulaba sobre una normativa elec-
toral muy asentada y que, con el fin de alcanzar la estabilidad guberna-
mental, ha favorecido a los dos partidos mayoritarios: el Partido Socialista
y el Partido Popular, que de esta manera han venido gobernando Espafa
desde 1982, con sélidas mayorias parlamentarias.

No en vano, el punto de partida del régimen electoral espafol —entendi-
do como el compuesto por las normas validas para el conjunto de las ins-
tituciones representativas, sean del Estado o de las entidades territoriales
en las que se organiza— se remonta a los afos de la transicion politica a
la democracia; en concreto a la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Refor-
ma Politica y al Real Decreto-Ley sobre normas electorales, de 18 de mar-
zo de 1977. La consolidacion de este régimen se producira, primero, en la
Constitucion de 1978; en segundo lugar, en los Estatutos de Autonomia;

luego arraigara en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, finalmen-
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te, en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral Ge-
neral (LOREG), en cuya Exposiciéon de Motivos se admite sin pudor que la
renovacion no es en modo alguno radical, “debido a que el propio texto
constitucional acogio los elementos esenciales del sistema electoral con-
tenidos en el Real Decreto-Ley”.

En suma, el camino de las reformas legales que culminaron en enero de
2011 fue desbrozado en el Informe del Consejo de Estado sobre las pro-
puestas de modificacion del Régimen Electoral General, de 24 de febrero
de 2009, y el trabajo parlamentario.

En las lineas siguientes no se hablara de todos los cambios, sino de los
mas directamente relacionados con el gjercicio del derecho al sufragio, y se
abordara la practica desarrollada por el gobierno espafiol de utilizar instru-
mentos juridicos internacionales (acuerdos, canjes de notas) para permitir
el ejercicio del sufragio en Espafa de extranjeros cuyo pais no pertenez-
ca a la Unién Europea, al tiempo que se favorecia la participacién electo-
ral de los espafioles residentes en dichos paises.

Lo gue no se aprobo ni discutio: la reduccion
de la mayoria de edad electoral

Una de las cuestiones que no se aprobd y ni siquiera fue discutida es la
relativa a una eventual rebaja de la mayoria de edad electoral. No deja de
llamar la atencién esta ausencia sobre una cuestion que, en la linea de los
criterios empleados por el gobierno a la hora de orientar el contenido del In-
forme del Consejo de Estado, se incluyd, al menos, en los programas elec-
torales de Izquierda Unida e Iniciativa per Catalunya-Verds para los comicios
del afio 2004, y que también ha sido tratada académica e institucionalmen-
te (Presno 2003a, 135). La sorpresa es mayor si se compara con el conti-
nuo debate académico y, sobre todo, politico a propdsito de la reduccion
de la edad penal o de las decisiones que puede adoptar una persona con
16 afos respecto de su salud y los tratamientos médicos a recibir.

Cabe recordar que en algunos ordenamientos es la propia Constitucion
la que ha establecido la mayoria de edad electoral. Como ejemplo estan,
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en Europa, el articulo 38 de la Constitucion alemana, 61 de la de Bélgica,
57.1 de la de Estonia, 14.1 de la de Finlandia, 16.2 de la de Irlanda, 50 de
la de Noruega, 48.2 de la de Portugal, 18.3 de la Constitucion de la Repu-
blica Checa, y 2 del Capitulo Ill de la de Suecia; en América, el articulo 13
de la Constitucién chilena, la Enmienda XXVI de la Constitucion de Esta-
dos Unidos o el articulo 30 de la Constitucion peruana. En México, como
es bien conocido, la condicién de elector (articulo 35 de la Constitucion)
esta vinculada a la ciudadania, que a su vez requiere el cumplimiento de
los 18 afos (articulo 34).

En otros casos, como sucede en Espafa, es el legislador electoral el
que ha fijado esa edad en los 18 anos.

Es también conocido que la exigencia de una edad minima para el ejer-
cicio del sufragio es coherente con su configuracion como instrumento pa-
ra la participacién politica de la persona, que requiere la capacidad para
autodeterminarse, para intervenir en la formacion de las diferentes opcio-
nes politicas y para poder pronunciarse sobre ellas, o que puede hacer-
se si se cuenta con capacidad suficiente para discernir entre unas y otras
propuestas.

La capacidad plena electoral debe ser coherente con la capacidad pa-
ra el ejercicio de otros derechos de impronta similar, como los de reunion y
manifestacion, el derecho de asociacion, la libertad de expresién o la elec-
cioén de los representantes sindicales. Y es que si se garantiza y promue-
ve el gjercicio de estos derechos para los menores de 18 afios, no parece
que existan motivos democraticamente aceptables para excluir al sufragio.
Conviene recordar que, ademas de ejercer otros derechos politicos, con
16 afios se puede trabajar o contraer matrimonio y, en Espana, a esa edad
una mujer tiene plena capacidad para decidir acerca de la interrupcién vo-
luntaria de su embarazo.

Por otra parte, no debe olvidarse que la reduccion de la edad para la

emision del voto ha sido una constante a lo largo de la historia —en Espana
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hasta 1931 la edad electoral era 25 afios; en 1931 se rebajé a23y en 1977
a 18— y sirve para fomentar el desarrollo de la participacion politica, tan-
to desde el punto de vista del individuo como desde la perspectiva de la
sociedad politica en la que dicho individuo estéd integrado y a cuya exis-
tencia contribuye. En Austria, tras la reforma legal del 1 de julio de 2007, el
ejercicio del sufragio en las elecciones legislativas y del Parlamento Euro-
peo se ha situado en los 16 afios, edad en la que también lo han estable-
cido varios cantones suizos.

En esta linea, la Constituciéon de Nicaragua atribuye la condicion de
ciudadano a la persona con 16 afios, y las de Brasil y Ecuador establecen
el sufragio voluntario entre los 16 y 18 afios. Es posible también que una
circunstancia personal —estar o haber estado casado— se equipare a la
mayoria de edad a efectos de presunciéon de capacidad electoral, como
sucede en la Constitucién de la Republica Dominicana.

En Espafa, esta reduccion de la edad electoral no requiere —en mi opi-
nién— una reforma constitucional que modifique el articulo 12, en el que
se prevé que los espafoles son mayores de edad a los 18 afos. Ese pre-
cepto establece la presuncidn de que por encima de esa edad todos los
ciudadanos tienen la capacidad intelectiva necesaria, lo que excluye la po-
sibilidad de que el legislador que desarrolle el derecho fundamental pueda
imponer un sufragio capacitario para intervenir en los asuntos publicos; pe-
ro por debajo de esa edad no se debe deducir en general una regla restricti-
va de la eficacia de los derechos fundamentales, lo que resulta coherente
con la consideracién de la minoria de edad como un proceso durante el
cual la psicologia de la persona se va formando y, con ello, su capacidad

de autodeterminacion.
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El derecho de sufragio
de los extranjeros residentes
En las paginas siguientes me centraré en el derecho de sufragio de los ex-
tranjeros en las elecciones municipales —no afectado por las reformas le-
gales de 2011 —; mas adelante, me detendré en el analisis del voto de los
espafoles residentes en el extranjero —modificado en 2011 —. Es impor-
tante que al estudiar estos dos puntos se traiga al primer plano una idea
clave: la progresiva disociacion entre nacionalidad y ciudadania, y es que,
como se pone de relieve en la pagina 44 del Informe del Consejo de Esta-

do sobre las propuestas de modificacion del Régimen Electoral General,

si el derecho de sufragio en las elecciones municipales se distan-
cia de la nacionalidad para vincularse a la residencia, una coheren-
te aplicacién de tal principio llevaria a que los extranjeros residentes
en Espafa votaran en el municipio de su residencia y no en el de su
nacionalidad; pero también que los espafioles que residen en el ex-
tranjero votaran en el pais en el que residen, y no en Espafa, al me-

nos mientras no vuelvan a residir aqui.’

Suele creerse que la historia del derecho de sufragio consiste en una
constante e imparable extensién, pero lo cierto es que esta jalonada por
avances y retrocesos, por inclusiones y exclusiones. Estados Unidos cons-
tituye un buen ejemplo, pues aunque en los siglos XIX y XX se afadieron tres
enmiendas para extender el sufragio a distintas categorias de nacionales
(la Enmienda XV, en 1870, para garantizar el voto de los negros; la En-
mienda XIX, en 1920, para el sufragio de las mujeres, y la Enmienda XXVI,
en 1971, para el voto de los nacionales de 18 afios),? en el caso de los

' Sobre la doctrina constitucional espafiola, pueden verse las siguientes contribuciones: Aldez
2006, Aja y Diez 2000, Aja 2009, Garcia 2007, Massé 1997, Moya y Vifias 2010, Presno 2003a,
Rodriguez 1997, Santaolaya y Reventa 2007 y Santaolaya y Diez 2008.

2 Sobre este proceso, véanse Keyssar 2000 y Hayduk 2006.
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extranjeros, su derecho al sufragio fue reconocido en las constituciones de
numerosos estados durante décadas, pero desaparecio en 1926, afio en el
que se cambié la Constitucion de Arkansas, el ultimo estado en abolir ese
derecho, todo ello con el aval del Tribunal Supremo.?

Uno de los motivos tradicionales de exclusién de los extranjeros ha sido
el temor al menoscabo que podria sufrir la soberania nacional con la inter-
vencioén, en la formacién de las decisiones politicas, de los nacionales de
otro pais. En la actualidad no se ha conseguido superar esta prevencion y
—salvo algunos casos como Chile, Uruguay, Nueva Zelanda y Ecuador—
la abstraccién de la condicion de extranjero se ha admitido, a lo sumo, en
las elecciones locales, precisamente por entender que en ellas no se adop-
ta una decision politica que tenga que ver con el gjercicio de las funcio-
nes soberanas, reservadas a los nacionales.* Determinados estados van
algo mas alla al permitir la participacion de los extranjeros en elecciones
de ambito regional.®

El caso espafol no ofrece dudas de que la Constitucion ha limitado
la intervencion politica de los extranjeros a las elecciones municipales, y la
cuestidon que ahora interesa es la de los nacionales de paises que no for-
man parte de la Unién Europea, puesto que los ciudadanos de la Unién tie-
nen ya reconocido el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones

3 Hace mas de un siglo que el Tribunal Supremo concluyé que los estados pueden conceder el
derecho de sufragio a los que son sélo ciudadanos del estado, aunque no sean ciudadanos
de Estados Unidos (ts 1904); si bien ya no es asi, numerosos estados otorgaron el sufragio a
residentes que no eran ciudadanos de Estados Unidos; como dijo expresamente ese Tribunal
en Snowden v. Hughes, 321 U.S. 1, 7 “The right to become a candidate for state office, like the
right to vote for the election of state officers, ...is a right or privilege of state citizenship, not of
national citizenship ...” (ts 1943).

4 Para una perspectiva amplia de la cuestién, véase la exposicion comparada, que incluye el ana-
lisis de 32 ordenamientos europeos y cuatro no europeos —Australia, Canada, Estados Unidos
y Nueva Zelanda— (Waldrauch 2005).

5 Como sucede con la Constitucién Bolivariana de Venezuela, que extiende el sufragio a las elec-
ciones al Poder Legislativo de cada estado (articulo 64): “el voto para las elecciones parro-
quiales, municipales y estadales se hara extensivo a los extranjeros o extranjeras que hayan
cumplido dieciocho afios de edad, con mas de diez afios de residencia en el pais, con las
limitaciones establecidas en esta Constitucién y en la ley, y que no estén sujetos a interdiccion
civil o inhabilitacion politica”.
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municipales del estado en el que residan (articulo 19 del Tratado Constitu-
tivo de la Union Europea).

En su informe, el Consejo de Estado entra en el nucleo de la cuestion al
ocuparse de los fundamentos que, en su caso, justificarian una extension
del derecho de sufragio en las elecciones municipales y al hacerlo se va
intuyendo la simpatia del Consejo con esa eventual ampliacion. Entre los
argumentos mencionados —aunque no explicitamente asumidos en el in-
forme— estan las exigencias del principio democratico, favorecer la integra-
cion de los extranjeros, la garantia de la dignidad humana y “la progresiva
disociacion entre nacionalidad y ciudadania” (Congreso de Estado 2009).

En la misma linea de la extension se invocan documentos internaciona-
les y supranacionales de variada significacion y alcance: el Dictamen del
Comité Econdmico y Social Europeo n° 593/2003, sobre “Incorporacion a
la ciudadania de la Unién Europea”; la Comunicacion de la Comision so-
bre Programa Comun para la Integracién-Marco para la integracion de los
nacionales de terceros paises en la Unién Europea, COM (2005) 389, de 1
de septiembre de 2005; el Convenio sobre Participacion de extranjeros en
la vida publica en el ambito local, adoptado en 1992 (y no firmado por Es-
pafna a pesar de la Resolucion del Parlamento Europeo de 15 de enero de
2003); los trabajos de la llamada Comisién de Venecia (European Commis-
sion for Democracy through law).

El resultado es contundente:

el reconocimiento del derecho al voto a los extranjeros residentes
no es en absoluto una practica excepcional, sino, antes al contrario,
una tendencia progresiva, especialmente en los Estados con demo-
cracias mas estables y de mayor tradicion democratica (Consejo de
Estado 2009, 60).

También es cierto que ese reconocimiento
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es, generalmente, limitado y condicionado. Limitado, en el sentido
de que se cifie —en la mayoria de los casos— a la participacion en
las elecciones locales y son pocos los Estados que lo extienden a
elecciones estatales o nacionales. Pero también en cuanto que la
extension del reconocimiento es desigual por lo que se refiere al de-
recho de sufragio activo y al sufragio pasivo, de forma que, al mar-
gen de la experiencia interna de la Union Europea (de la ciudadania
de la Union), esta mas generalizado el derecho al voto que el dere-
cho a ser elegible.

Y es condicionado el reconocimiento, por cuanto se exige el cum-
plimiento de unos requisitos, como la residencia legal previa o per-
manente. Con caracter general, se exige la residencia legal, lo que
puede traducirse en la necesaria inscripcidon en un registro o en la
posesion de una tarjeta de residente. Y, con frecuencia, se requiere
también un periodo previo de residencia que suele oscilar entre los
dos y los cinco afos, a veces ininterrumpida o continuada (Conse-
jo de Estado 2009).

En el caso de los paises de la Unién Europea, son mayoria los estados
en los que se reconoce a nacionales de terceros estados (no miembros)
el derecho de sufragio activo o pasivo en las elecciones municipales (Bél-
gica, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Hungria, Irlan-
da, Lituania, Luxemburgo, Holanda, Suecia, Portugal y Reino Unido); no
obstante, algunos de ellos limitan el reconocimiento al sufragio activo. Por
el contrario, el derecho de sufragio sigue reservado a los nacionales (y
ciudadanos de la Unién) en Alemania, Austria, Bulgaria, Chipre, Francia,
Grecia, Italia, Letonia, Polonia y Rumania (y, con peculiaridades, Malta y
Republica Checa).

En cuanto a los periodos de residencia previa exigidos, oscilan en-
tre los cinco afios (Bélgica, Estonia, Lituania, Luxemburgo y Holanda) y

los tres afos (Dinamarca y Suecia), aunque en algunos casos no se exige
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residencia previa (Hungria e Irlanda), o se establecen periodos variables en
funcion del estado de origen y del sufragio activo o pasivo (Portugal, Rei-
no Unido y Finlandia).

Aungue se acaba de constatar que en el @mbito europeo son mayoria
los estados que permiten el sufragio de los extranjeros en los comicios mu-
nicipales, siguen quedando excluidos de los regimenes electorales regio-
nales y estatales, a pesar de que —a mi juicio— la democratizacion de los
procesos politicos internos e internacionales, la globalizacidon incontenible
y el flujo constante de personas de unos paises a otros, convierten en per-
versas y anacronicas estas exclusiones, y reclaman una mayor extension
de los derechos politicos a los no nacionales;® en suma, una caracteriza-
cion de la ciudadania mas dinamica y abierta tanto en el ambito personal
de sus beneficiarios como en el material de su contenido.

En un estado democratico los ciudadanos deben serlo por su relacion
juridica con el estado, por el conjunto de derechos y obligaciones que in-
tegran dicha relacion, que no es la consecuencia, sino el presupuesto de
la ciudadania. Cuando el estado admite que un individuo tenga la condi-
cion de residente, surge una relacion integrada por un conjunto de obliga-
ciones juridicas y de derechos subjetivos que tendria que desembocar en
una posicion juridica unitaria: la de ciudadano. De esta manera, se puede
concebir la ciudadania como una relacion juridica y no como un concreto
status de la persona.” Y esta democracia basada en la igualdad formal, al
permitir una mayor aproximacioén entre gobernados y gobernantes, de-
be convertirse en un modelo a emplear en todas las esferas de poder po-
litico del Estado.

Sin embargo, en Espafa, al igual que en otros muchos paises, la teoria

de los status todavia se sigue aplicando en materia de derechos politicos

6 Me he ocupado de esta cuestion en “La participacién politica como forma de integraciéon” (Pres-
no 2003a, 93).

7 Lateoria de los status mantiene en esencia los rasgos dibujados por Georg Jellinek (1919) en su
System der subjektiven 6ffentlichen Rechte.
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y, en general, en otros ambitos del ordenamiento.? El status que presupo-
ne su titularidad es el de nacional.

Seguimos, pues, todavia inmersos en una concepcién “nacional” de la
ciudadania; en la teoria de los status (nacional/extranjero), que trae causa
de la consideracién del “pueblo del que emanan todos los poderes del Es-
tado” como el pueblo formado por las personas que tienen una concreta
nacionalidad. Se asume asi un concepto prejuridico de “pueblo”, entendi-
do como esencia previa al ordenamiento constitucional, que éste no puede
sino sancionar y convertirlo asi en una categoria juridica, cuando en térmi-
nos normativos lo que sea el pueblo viene determinado por la existencia
de un ordenamiento diferenciado, de un Estado. Y éste podria fijar que “su
pueblo” lo integran el conjunto de personas sometidas a ese ordenamiento
y que, por ese motivo, participan en una relacion juridica que surge a par-
tir de la estancia continuada de los individuos en el territorio sobre el que
se aplica tal ordenamiento.®

Debe recordarse que el ordenamiento, entendido desde una perspec-
tiva normativa (Kelsen 1966), no considera a los individuos en cuanto tales
como el contenido de las normas juridicas, sino que atribuye esa condi-
cion a los hechos conectados a una conducta humana, en nuestro caso a
la residencia continuada en un determinado territorio. Si se acepta la pre-
misa que aqui se propone, el pueblo del Estado puede definirse con arre-
glo al criterio juridico de la residencia.

En consecuencia, y desde la 6ptica de la legitimacion democratica del
sistema, de su autorreferencialidad constante, los residentes deben tener
la posibilidad de intervenir en la creacion y modificacion del ordenamien-

to juridico al que estan sometidos. Desapareceria asi la diferencia juridica,

8  Por citar un ejemplo relevante dentro de la teoria politica y sociolégica, Thomas H. Marshall se
sirve de la idea de status para articular su concepto de “ciudadania” en su obra Citizenship and
Social Class and other essays (Marshall 1950).

¢ El concepto de relacién juridica que aqui se utiliza es el desarrollado por Hans Kelsen en sus
obras Reine Rechtslehre (1976, 167) y Allgemeine Staatslehre (1966, 82 y 144).
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incompatible con la democracia, entre “ciudadanos activos” y “ciudada-
nos pasivos”, entre personas que deciden y personas que Unicamente
soportan la decision. En rigor, en democracia no cabe hablar de “ciudada-
nos pasivos”, pues la ciudadania presupone la posibilidad juridica de de-
cidir, de participar, con independencia de que, de hecho, se intervenga o
no. Por este motivo, tampoco es aceptable la configuracién del sufragio a
partir del status activae civitatis definido por Jellinek,'® pues en democra-
cia el individuo ademas de poder actuar por cuenta del Estado, obra, so-
bre todo, por cuenta propia.

El camino para el reconocimiento de derechos politicos a los extran-
jeros, al menos en la esfera del gobierno municipal, ha venido siendo im-
pulsado, ademas de en algunos ordenamientos nacionales, en ambitos
supranacionales, como el Consejo de Europa y la Unién Europea. Por lo
que al Consejo de Europa se refiere, y como colofén de un proceso inicia-
do hace casi 20 afos, el 5 de febrero de 1992, se aprobd en Estrasburgo
la Convencién sobre la participacién de los extranjeros en la vida publi-

ca a nivel local.

considerando que la residencia de extranjeros en el territorio na-
cional serda, en lo sucesivo, una caracteristica permanente de las
sociedades europeas; que los residentes extranjeros estan, en el
ambito local, sometidos en general a los mismos deberes que los
ciudadanos; conscientes de la participacion activa de los residen-
tes extranjeros en la vida y en el desarrollo prospero de la colectivi-
dad local, y convencidos de la necesidad de mejorar su integracion

en la comunidad local, en particular mediante el incremento de

0 Este status se otorga cuando el Estado reconoce al individuo la posibilidad de actuar por cuenta
suya, de la que resulta la situacion de ciudadano activo, que se corresponde con el ejercicio de
los derechos politicos. Véase Jellinek 1919, 136 y ss.
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las posibilidades de participacion en los asuntos publicos locales

(Consejo de Estado 2009).

En este texto, se dispone (articulo 6) que:

[Clada parte se compromete, a reserva de las disposiciones del
articulo 9.1, a conceder el derecho de voto activo y pasivo en las
elecciones locales a todo extranjero residente, con tal de que éste
cumpla las mismas condiciones que se aplican a los ciudadanos vy,
ademas, haya residido legal y habitualmente en el Estado en cues-
tién durante los cinco afios anteriores a las elecciones (Convencion
sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel lo-
cal 1992).

Aunque el compromiso de reconocer el sufragio activo y pasivo a los
extranjeros se refiere a los nacionales de los paises miembros del Consejo
de Europa, el tenor del Preambulo de este Convenio abogaria por su ex-
tension a todo no nacional, pues se habla del “caracter universal e indivisi-
ble de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales fundadas
en la dignidad de todos los seres humanos” (Convencién sobre la partici-
pacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local 1992).

La necesidad de ampliar el espectro de participacion politica ha sido
sancionada también en la Unién Europea, con el Tratado de Maastricht,

que en su articulo 8B, ademas de disponer que

Todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado miembro del
que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las
elecciones municipales del Estado miembro en el que resida, en

las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Anade que
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 138 y
en las normas adoptadas para su aplicacion, todo ciudadano de la
Unién que resida en un Estado miembro del que no sea nacional
tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parla-
mento Europeo en el Estado miembro en el que resida, en las mis-

mas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Como desarrollo normativo de estas previsiones se han aprobado dos
Directivas: la 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que
se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasi-
Vo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Union
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales, modificada
por la Directiva 96/30/CE de 13 de mayo de 1996; y la Directiva 93/109/CE
del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las modalida-
des de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
al Parlamento Europeo, por parte de los ciudadanos de la Union residen-
tes en un Estado miembro del que no sean nacionales.

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE,
articulos 39 y 40) se incluyen los derechos de todo ciudadano de la Unién
a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo y en los
comicios municipales, en las mismas condiciones que los nacionales del
Estado de residencia.

También son de interés las declaraciones que revelan los objetivos per-
seguidos por las normas comunitarias; asi, esta regulacion se inserta en la
pretension de crear “una ciudadania de la Union”, que trascienda las ba-
rreras de las nacionalidades de los estados miembros. Como dicen en sus
preambulos las directivas citadas, “la ciudadania de la Unién tiene por ob-
jeto integrar mejor a los ciudadanos de ésta en su pais de acogida” y con
ella se “pretende, fundamentalmente, suprimir la condicion de nacionali-
dad que se exige actualmente en la mayor parte de los Estados miembros

para ejercer el derecho de sufragio activo y pasivo”.
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Esta pretension reviste extraordinaria importancia, pues con ella se re-
vela que la ciudadania puede desconectarse de la nacionalidad. Es cierto
que aqui la nacionalidad obviada es la de los estados de la Unién Euro-
pea, pero el punto de partida es el mismo: la integracién de las personas
en el pais en el que residen y la consideracion de los pueblos no como
entidades homogéneas nacionales, sino como sociedades abiertas a la
participacion politica de los que comparten una misma residencia y, en
consecuencia, el sometimiento a un mismo ordenamiento. No en vano se
dice en los preambulos de las directivas que el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones en el Estado miembro de residencia “es el coro-
lario del derecho de libre circulacién y residencia contemplado en el articu-
lo 8A del Tratado”.

Ademas, las modificaciones necesarias para la incorporacion a la Union
Europea de nuevos estados (reconocimiento del sufragio en las eleccio-
nes locales y al Parlamento Europeo a los nacionales de los demas miem-
bros de la Unién), han favorecido que la extension del sufragio beneficie
también a residentes de paises no comunitarios. Es lo que ha sucedido en
Hungria, tanto en elecciones locales como regionales, sin exigir ademas un
lazo previo de residencia, y en Lituania, Eslovaquia y Eslovenia, que per-
miten votar en las elecciones locales a los residentes permanentes. A esta
corriente se han sumado Bélgica y Luxemburgo, que han extendido el de-
recho de sufragio en los comicios locales a todos los extranjeros con cin-
co anos de residencia.

La aceptacion de que las personas pueden circular de un Estado a otro
y tienen la posibilidad de establecerse donde lo consideren mas oportu-
no es, pues, el presupuesto del reconocimiento de la capacidad para in-
tervenir en la adopcién de las decisiones juridicas a las que las mismas se
ven sometidas. Aceptar que un extranjero se puede instalar en el territorio
de un Estado no ha de verse como una forma de incrementar el nime-

ro de subditos, sino como una via para que aumente el nimero de ciuda-
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del Estado."

En esta linea se mueven las directivas europeas;

Asi, de conformidad con la que regula las elecciones al Parlamen-
to Europeo (articulo 3): “Toda persona que, en el dia de referencia:
a) sea ciudadano de la Unién segun lo previsto en el parrafo se-
gundo del apartado 1 del articulo 8 del Tratado, y que b) sin haber
adquirido la nacionalidad del Estado miembro de residencia, cum-
pla las condiciones a las que la legislacion de este ultimo supedite
el derecho de sufragio activo y pasivo de sus nacionales, tendra de-
recho de sufragio activo y pasivo en el Estado miembro de residen-
cia en las elecciones al Parlamento Europeo, siempre que no esté
desposeida de esos derechos en virtud de los articulos 6 6 7”. “Si,
para ser electores o elegibles, los nacionales del Estado miembro
de residencia deben residir desde un periodo minimo en el territo-
rio electoral se presumira que cumplen este requisito los electores y
elegibles comunitarios que hayan residido durante un periodo equi-
valente en otros Estados miembros. Esta disposicion se aplicara sin
perjuicio de las condiciones especificas relativas al periodo de resi-
dencia en una circunscripcion electoral o entidad local determina-
da” (articulo 5).

De acuerdo con la Directiva relativa a las elecciones locales (articu-
los 8.2 y 3), “para inscribirse en el censo electoral, el elector a que
se refiere el articulo 3 debera presentar las mismas pruebas que un
elector nacional. El Estado miembro de residencia podra ademas

exigir que el elector a que se refiere el articulo 3 [el comunitario no

Alude al caracter novedoso de la conexién entre libertad de circulacion y ejercicio de los dere-
chos politicos Marco Cuniberti (1997, 249 y 518). En la libertad de circulacién también funda-
menta Luigi Ferrajoli su concepcién de la ciudadania y de los derechos a ella inherentes. Este
trabajo puede leerse en Derechos y garantias (Ferrajoli 1999b, 97).
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nacional] presente un documento de identidad en vigor, asi como
una declaracion formal en la que conste su nacionalidad y su domi-
cilio en el Estado miembro de residencia. 3. El elector a que se refie-
re el articulo 3 que figure en el censo electoral permanecera inscrito
en el mismo, en idénticas condiciones que el elector nacional, hasta
que se produzca su exclusién por haber dejado de cumplir los requi-
sitos exigidos para el ejercicio del derecho de sufragio activo”.*

Estos indudables avances no pueden ser, desde luego, la culminacion
de las aspiraciones de un sistema democratico, que, por definicion, debe
estar al servicio de la expresion plural de las comunicaciones politicas, so-
cioecondmicas y culturales de todas las personas, nacionales o no. Como
ya se ha dicho, la absorcion de la ciudadania por la nacionalidad, y la co-
rrelativa circunscripcién de la capacidad de participacion en el ejercicio de
la soberania Unicamente a los individuos pertenecientes a la nacion, defini-
da conforme a parametros que poco o nada tienen que ver con su mayor
0 menor sujecion al ordenamiento juridico, resultan dificilmente compati-
ble con esta comprension funcional del principio democratico.

La persona que esta juridicamente obligada, precisamente por esa cir-
cunstancia, tiene que gozar de los derechos de participacion politica. Lo
importante no es, pues, el “pueblo” del que emanan los poderes del Es-
tado, sino el que participa en los poderes del Estado, y la delimitacion de
este pueblo no debe realizarse en atencion a consideraciones geograficas,
histéricas o étnicas, sino por el mero hecho de estar sometido al ordena-
miento juridico que forma un Estado.

Asi, en las propias directivas comunitarias mencionadas mas arriba, se
declara que nos encontramos ante una “aplicacién del principio de igualdad
y de no discriminacién entre ciudadanos nacionales y no nacionales” y que

los ciudadanos no nacionales no deben estar sujetos a condiciones

especificas a menos que, excepcionalmente, pueda justificarse un

t Enfasis afiadido.
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trato diferente de los nacionales y de los no nacionales por circuns-

tancias especiales que distingan a estos ultimos de los primeros.

Es decir, en la configuracion juridica del “pueblo gobernado” del muni-
cipio que ha de actuar como “pueblo gobernante”, no se distingue entre
nacionales y extranjeros, sino entre quienes residen en el municipio y los
meros transeuntes. Se estd, como se ha dicho, ante “algo que tiene mas
trascendencia que una mera equiparacion entre nacionales y extranjeros;
significa el cambio de un criterio de igualdad sustancial a otro de igualdad
formal” (Bastida 1998); en pocas palabras, ante una “democracia sin ho-
mogeneidad” (Gozzi 1997), sin una precomprension social, étnica, politica,
econdémica o religiosa de los ciudadanos, cuya relaciéon con el Estado no
depende de una previa cualificacion juridica de su personalidad.

Esta idea de la identidad de poder politico en las diferentes esferas te-
rritoriales del Estado esta presente de manera expresa en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Federal aleman. En particular, respecto a la
idea de la “unicidad de la legitimidad democratica”, se mantiene que el ar-
ticulo 28.1.22 de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania de 23
de mayo de 1949 (“En los Lénder, Distritos y Municipios, el pueblo debera
tener una representacion surgida del sufragio universal, directo, libre, igual
y secreto”), implica que las decisiones esenciales relativas a los principios
de la soberania del pueblo, de la democracia y de un procedimiento elec-
toral democratico, no se refieren Unicamente a los ambitos federal y fede-
rado, sino también a las subdivisiones de los estados, a los municipios y
a las agrupaciones de municipios. “Esa disposicién garantiza pues a todas
las colectividades sobre el territorio de la Republica Federal de Alemania
la unicidad de la legitimidad democratica” (BVerfGE 83, 37 [53]). El articulo
28.1.2% no considera que el pueblo sea Unicamente sujeto de legitimacion
de los Léndern, sino también de los municipios y de los distritos.

Es el sujeto real de la propia administraciéon y debe, en consecuen-

cia, tener una representacion que ha de ser elegida de acuerdo con
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los mismos principios que rigen para las elecciones al Bundestag
y a los Parlamentos de los Estados (BVerfGE 83, 37 [55] y BVerfGE
83, 60).12

Es significativo que el propio Tribunal Constitucional Federal aleman,

en las sentencias antes citadas, declarase que

el principio democratico, en especial la idea de libertad contenida en
él, exige establecer una congruencia entre los portadores de los de-
rechos politicos democraticos y quienes estan habitualmente some-

tidos a una determinada dominacién estatal.

No obstante, debe recordarse que estas sentencias declararon incons-

titucionales leyes que pretendian extender a los extranjeros el derecho de

sufragio en las elecciones locales. Los frustrados intentos tuvieron lugar

en el afio 1989 en la ciudad-estado de Hamburgo (ley de 20 de febrero)

y en el estado de Schleswig-Holstein (ley de 21 de febrero).'

Una cuestién relevante es, como prevé la Constitucion espafiola, la exi-

gencia de reciprocidad con los espafoles residentes en el Estado del que

http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083037.html y http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083060.
html.

En la Ley de Hamburgo de 20 de febrero de 1989 se permitia a los extranjeros, con ocho afios
de estancia y permiso de residencia, que votasen en las elecciones de distrito. En Schleswig-
Holstein se permitia el voto, bajo la premisa de la reciprocidad, en las elecciones municipales
a los residentes de nacionalidad holandesa, irlandesa, noruega, sueca y suiza que tuvieran una
residencia legal de, al menos, cinco afios. Los fundamentos en los que basoé el Tribunal sus de-
cisiones fueron, en esencia, que la legitimidad democratica del poder estatal esta intimamente
relacionada con el “pueblo aleman”, que se articula a partir de la nacionalidad. La conexién
entre los elegidos y los que pueden elegirse se aplica también en el &mbito de los estados
federados y en los municipios. No admitié, en consecuencia, la extensién a los extranjeros de
la condicion de sujetos portadores de legitimidad democratica, lo que no impedia que se les
facilitara la adquisicion de la nacionalidad alemana y asi pudieran ejercer derechos politicos. En
1992 se reformd la Constitucion alemana, de manera similar a lo que sucedio en otros paises co-
munitarios, como Espafia, para permitir el sufragio activo y pasivo en las elecciones locales de
los nacionales de los demas paises de la Comunidad Europea.
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es nacional el extranjero para que éste pueda votar en Espafia. El mero he-
cho de que los espafoles residentes en un Estado extranjero tengan de-
recho de sufragio no implica, ex Constitutione, que los nacionales de ese
Estado tengan derecho de sufragio en Espafa. Tiene que ser la ley o un
tratado los que lo establezcan y, en todo caso, no esta obligado el legis-
lador espafol a reconocérselo en los términos que alli se les reconoce a
los espanoles.

De acuerdo con el principio de una interpretacion favorable al ejercicio
de los derechos fundamentales, se podria reconocer el derecho de sufra-
gio activo a los extranjeros residentes en Espana en las mismas condi-
ciones que los espafioles, siempre que a éstos se les permita votar en las
elecciones municipales del Estado respectivo, aun cuando esto Ultimo es-
té sometido a otras restricciones. Incluso podria hacerse sin imponer a los
extranjeros residentes en Espafa condicionamientos que si se impongan
a los esparfioles residentes en ese otro Estado. En definitiva, la exigencia
de que la ley atienda a criterios de reciprocidad no se debe identificar con
la necesaria aplicacién de un rigido régimen de reciprocidad. En todo ca-
S0, si en el Estado extranjero no pueden votar los espafnoles, bien sea por
tratarse de un Estado no democratico o de uno que reserva el sufragio a
sus nacionales, tampoco la ley o el tratado podran permitir que en Espa-
fia voten esos nacionales.

Ese es el problema —un problema que afecta al principio democrati-
co— que plantea la reciprocidad, y la manera de solventarlo seria reformar
el precepto de la Norma fundamental para eliminar la reciprocidad.

Es obvio que existe otra posibilidad para que los extranjeros pueden
acceder a los derechos politicos: la de adquirir previamente la nacionali-
dad, lo que revela un compromiso o, por lo menos, supone la asuncion ex-
presa de unos deberes de fidelidad al Rey y obediencia a la Constitucion
y a las leyes (Cddigo Civil, articulo 23, apartado a). Esta idea fue sugerida

en su momento por el Tribunal Constitucional Federal aleman al rechazar
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el sufragio reconocido a los extranjeros en las legislaciones de Hamburgo
y Schleswig-Holstein (Prof. Dr. Axel Tschentscher).

En el caso espafol, a los nacionales de paises iberoamericanos o de
otros que tienen una particular vinculacion les bastan dos afos de resi-
dencia para acceder a la nacionalidad, lo que entrafia el reconocimiento de
plenos derechos politicos (sufragio activo y pasivo en todo tipo de eleccio-
nes). Ademas, pueden adquirir la nacionalidad espafola sin pérdida de la
suya (articulo 23 del Codigo Civil, apartado b) y sin exigencia alguna de reci-
procidad. En cambio, para un reconocimiento mas limitado —derecho de
sufragio en las elecciones locales— se exige, con caracter general, que se
haga atendiendo a criterios de reciprocidad (aunque también sin exigencia
alguna de que se preste juramento o promesa de fidelidad al Rey y obe-
diencia a la Constitucion y a las leyes).

En mi opinién, en primer lugar, seria conveniente que se favoreciera,
reduciendo plazos y requisitos, la adquisicion de la nacionalidad a los ex-
tranjeros procedentes de paises sin esas presuntas vinculaciones histori-
cas con Espafa. Y digo presuntas porque en el afio 2011 no parece que
sea mayor la vinculacion que tienen con Espafa los nacionales de Filipi-
nas o de Guinea Ecuatorial que la que tienen los marroquies. En todo ca-
so, diez afios de residencia legal, continua e inmediatamente anterior a la

peticidon me parecen excesivos.'®

4 http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083037.html y http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083060.
html.

5 Asi, en Espafia, segun el articulo 22 del Cédigo Civil: “1. Para la concesién de la nacionalidad
por residencia se requiere que ésta haya durado diez afios. Seran suficientes cinco afios para los
que hayan obtenido la condicién de refugiado y dos afios cuando se trate de nacionales de ori-
gen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies.
2. Bastara el tiempo de residencia de un afo para: a) El que haya nacido en territorio espafiol.
b) El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar. c) El que haya estado sujeto
legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucién espafioles durante
dos afios consecutivos, incluso si continuara en esta situacion en el momento de la solicitud.
d) El que al tiempo de la solicitud llevara un afio casado con espafiol o espafiola y no estuviere
separado legalmente o de hecho. e) El viudo o viuda de espafiola o espafiol, si a la muerte del
coényuge no existiera separacion legal o de hecho. f) El nacido fuera de Espafia de padre o
madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espafoles. 3. En todos los casos, la
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Y, en segundo lugar, la adquisicion de la nacionalidad no debe ser la
Unica via para el ejercicio de los derechos politicos por parte de los extran-
jeros, maxime cuando hay numerosos casos (Cuba, Brasil, Argelia) en los
que la adquisicién de la nacionalidad espafiola llevaria aparejada la pérdi-
da de la nacionalidad de origen, lo que puede suponer un precio muy alto
para el interesado por el consiguiente quebranto personal, familiar y le-
gal que tal circunstancia genera, en especial en los emigrantes de primera
generacion. En definitiva, si la persona, nacional o extranjera, esta suje-
ta de manera continua a la autoridad del Estado, éste debe remover los
obstaculos constitucionales y legales necesarios para darle “voz, y en ulti-
ma instancia una voz igualitaria, respecto de lo que la autoridad haga”. En
términos de teoria de la justicia, otra cosa “no es libertad comunitaria sino
opresion” (Walzer 1993).

Finalmente, y volviendo al derecho electoral positivo, debe comentarse
que para promover el ejercicio del sufragio en las elecciones municipales por
parte de los extranjeros residentes en Espafia, el gobierno desarrollé una ac-
tividad diplomatica a lo largo del afio 2009 que le permitié concluir canjes
de notas con Bolivia, Cabo Verde, Chile, Colombia, Ecuador, Islandia, Para-

guay y Pert, que se sumaron al ya existente con Noruega.'® La regla es que

residencia habra de ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticién. A los efectos
de lo previsto en el parrafo d) del apartado anterior, se entendera que tiene residencia legal en
Espafia el conyuge que conviva con funcionario diplomatico o consular espafol acreditado en el
extranjero. 4. El interesado debera justificar, en el expediente regulado por la legislacion del Re-
gistro Civil, buena conducta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola”.
6 Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Esparia y el Estado Plurinacional
de Bolivia sobre participacién en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais
residentes en el territorio del otro, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 2009 (BOE num.
306, de 17 de diciembre de 2010). Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de
Espafia y la Republica de Cabo Verde sobre participacion en las elecciones municipales de los
nacionales de cada pais residentes en el territorio del otro, hecho en Praia el 8 de abril de 2009
(BOE num. 11, 13 de enero de 2011). Canje de Notas, de 12 de mayo de 2009, constitutivo de
Acuerdo entre el Reino de Espafa y la Republica de Chile sobre participacion en las elecciones
municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del otro (BOE num. 35, de
9 de febrero de 2010). Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafa y la
Republica de Colombia, sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de
cada pais residentes en el territorio del otro, hecho en Madrid el 5 de febrero de 2009 (BOE num.
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los nacionales de estos paises deben estar en posesion de la correspon-
diente autorizacion de residencia en Espafa y haber residido, legal € ininte-
rrumpidamente durante, al menos, los cinco afnos anteriores a su solicitud
de inscripcion en el censo electoral. La excepciodn es la de los nacionales
noruegos, que precisan tres, y no cinco, afios de residencia. En contrapartida,
Bolivia y Pert Unicamente exigen dos afos de residencia a los espafioles.

En las elecciones municipales de 22 de mayo de 2011 podrian votar,
de acuerdo con esas condiciones, 350,287 personas, destacando espe-
cialmente el nUmero de ecuatorianos (168,639) y colombianos (95,192). Sin
embargo, el requisito adicional de que la persona interesada tuviera que
presentar una solicitud hasta el dia 25 de enero de 2011 y que fuera la pri-
mera ocasion, salvo en el caso de los noruegos, ha provocado que en la
practica el numero de estos electores sea mucho mas reducido: 51,582,
de los que 25,460 son ecuatorianos y 12,536 colombianos.

El voto de los nacionales residentes
en el extranjero
Esta interrogante alude al sufragio de los nacionales de un Estado que no
viven en su ambito territorial de manera continua, cuyo ejemplo mas sig-
nificativo vendria constituido por los emigrantes que se han asentado y

18, de 21 de enero de 2010). Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafay
la Republica del Ecuador sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de
cada pais residentes en el territorio del otro, hecho en Quito el 25 de febrero de 2009 (BOE ndm.
4, de 5 de enero de 2010). Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafa y
la Republica de Islandia sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de
cada pais residentes en el territorio del otro, hecho en Madrid y Paris el 31 de marzo de 2009
(BOE num. 305, de 16 de diciembre de 2010). Canje de Cartas, constitutivo de Acuerdo entre
Espafia y Noruega, reconociendo el derecho a votar en elecciones municipales a los nacionales
noruegos en Espafa y a los espafioles en Noruega, realizado en Madrid el 6 de febrero de 1990,
y Anejo (BOE ndm. 1583, de 27 de junio de 1991). Canje de Notas constitutivo de Acuerdo entre el
Reino de Espafa y la Republica del Paraguay sobre participacién en las elecciones municipales
de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del otro, hecho en Madrid y Asuncién
el 13 de mayo de 2009 (BOE num. 150, de 21 de junio de 2010). Canje de Notas, de fecha 6
de febrero de 2009, constitutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafa y la Republica del Peru
sobre participacion en las elecciones municipales de los nacionales de cada pais residentes en
el territorio del otro (BOE ndm. 122, de 19 de mayo de 2010).
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residen en otro pais y que, en algunos casos, suponen un numero relati-

vamente alto de personas y, por tanto, de potenciales sufragios. Es pa-

radigmatico el caso de México, uno de los paises con mayor numero de

emigrantes y que, ademas, se concentran en un porcentaje altisimo en un

Unico pais, Estados Unidos."

En algunos textos constitucionales (articulos 171 y 176 de la Constitu-

cion colombiana,’® 68.5.2 de la espafola,’® 14 de la portuguesa,?® 48 de la

20

Véanse al respecto las conclusiones del Seminario internacional sobre el voto en el extranjero
(1998) y el Estudio comparado sobre el voto en el extranjero (2002). Para conocer la normativa
debe consultarse el Cofipe (2008). Sobre la participaciéon en las elecciones presidenciales
de 2006 pueden consultarse los datos en http://www.ife.org.mx/documentos/OE/
participacion2006/votomex.html. La informacién para las elecciones de 2012 esta disponible
en http://www.votoextranjero.mx/.

En el ambito doctrinal véanse el estudio, centrado en el derecho mexicano, pero con amplias
referencias comparadas, de Carpizo y Valadés (1998); del profesor Valadés (2005) también “Los
derechos politicos de los mexicanos en Estados Unidos”. Otros estudios a tener en cuenta son
los de Lépez Macias (2004), Badillo Moreno (2004) y Zebadua (2004).

Articulo 171: “Los ciudadanos colombianos que se encuentren o residan en el exterior podran
sufragar en las elecciones para Senado de la Republica”; articulo 176: “La ley podra establecer
una circunscripcion especial para asegurar la participacion en la Camara de Representantes de
los grupos étnicos y las minorias politicas y de los colombianos residentes en el exterior”. Segun
el articulo 116 del Cédigo Electoral, “Los ciudadanos también podran sufragar en el exterior para
Presidente de la Republica, en las Embajadas, Consulados y demas locales que para el efecto ha-
bilite el Gobierno, previa inscripcion de la cédula de ciudadania o pasaporte vigente, hecha ante la
respectiva Embajada o Consulado, a més tardar quince (15) dias antes de las elecciones... Una vez
cerrada la votacion, hechos los escrutinios de cada mesa y firmada las actas, los jurados haran
entrega de éstas y demas documentos que sirvieron para las votaciones al funcionario corres-
pondiente que inmediatamente los enviard, en sobre debidamente cerrado y sellado, al Consejo
Nacional Electoral, para que sean tenidos en cuenta en el escrutinio general”.

“La ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los espafoles que
se encuentren fuera del territorio de Espafia” (articulo 68.5.2); resulta llamativo que este manda-
to al legislador se realice Unicamente en el precepto que contiene los elementos esenciales del
sufragio activo para el Congreso de los Diputados, pero no se reitera ni en el articulo siguiente,
el de la eleccion de los senadores, ni tampoco para la eleccion de los concejales (articulo 140) y
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas mencionadas en el articulo 152.
No obstante, el legislador electoral ha extendido la participacién de los esparioles residentes en
el extranjero a todo tipo de procesos electorales.

“Los ciudadanos portugueses que se hallen o residan en el extranjero gozaran de la protecciéon
del Estado para el ejercicio de los derechos y estaran sujetos a los deberes que no sean incom-
patibles con la ausencia del pais.”
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italiana,?' 63 de la ecuatoriana??) esta situacion ha sido reconocida de ma-
nera expresa —aunque con arreglo a modalidades distintas— por el Cons-
tituyente, que ha considerado necesario asegurar la participacion politica
de los nacionales que residen en el extranjero, por lo que esta posibili-
dad no queda a disposicion del legislador, cuyo protagonismo se reduce
a la articulacion de los mecanismos necesarios para hacer viable y efecti-
va esa participacion.

El compromiso normativo de los estados puede tener también un ori-
gen internacional, por formar parte de la Convencion internacional sobre
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990, y que entro en vigor el
1 de julio de 2003.23

21 Con la Ley Constitucional n° 1/2000, de 17 de enero, se ha introducido una reforma en los arti-
culos 48, 56 y 57 de la Constitucion, a efecto de instituir una circunscripcion “exterior” para el
ejercicio del derecho de voto de los italianos residentes en el extranjero. El articulo 48 dispone
ahora que “La ley establecera los requisitos y modalidad de ejercicio del derecho de voto de
los ciudadanos residentes en el extranjero, asegurando su efectividad. Con este fin se crea una
circunscripcién extranjera para la eleccién de las Camaras, a la que seran asignados escafos en
el numero fijado por la norma constitucional y segun los criterios determinadas por las leyes”.
De acuerdo con el nuevo articulo 56, 12 de los 630 miembros de la Camara de Diputados se
elegiran en esa circunscripcion; segun el articulo 57 de la Constitucion, de los 315 senadores
electivos, 6 se elegiran por los residentes en el extranjero. El desarrollo normativo de estas
disposiciones esta en la Ley n° 459, de 27 de diciembre de 2001, de normas para el ejercicio
del derecho de voto de los ciudadanos italianos residentes en el exterior. Mas informacion insti-
tucional en http://www.esteri.it/ita/4_29_73_313.asp.

22 Tienen derecho a elegir a la presidenta o presidente y a la vicepresidenta o vicepresidente de la
Republica, representantes nacionales y de la circunscripcion exterior.

2 http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/m_mwctoc_sp.htm. En su articulo 14 dispone que
“los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a participar en los asuntos publi-
cos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos en elecciones celebradas en ese Estado, de
conformidad con su legislacién. 2. Los Estados de que se trate facilitaran, seguin corresponda y
de conformidad con su legislacion, el ejercicio de esos derechos”.

Como se constata tanto del titulo de la Convenciéon como del enunciado del articulo 41, si
bien se dirige a la protecciéon de un concreto colectivo de nacionales residentes en el exterior
—los trabajadores—, tiene un &mbito de aplicacion mucho mayor, pues se extiende también a
sus familiares: “A los efectos de la presente Convencién, el término “familiares” se refiere a las
personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacién que, de
conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a
los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacién
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El modelo mexicano, como ya se ha apuntado, presenta especial in-
terés por ser uno de los mas recientes, por la controversia politica, social
y doctrinal que ha suscitado y continda provocando,?* y por el potencial
numero de personas beneficiadas,?® aunque se pueden mencionar otros
ejemplos en Iberoamérica, como los que representan la legislacién argen-
tina, la dominicana, la hondurefa y la venezolana, ademas de los ya cita-
dos de Colombia y Ecuador.

El fundamento de este reconocimiento del sufragio a los compatrio-
tas que vivan fuera del territorio estatal se ha encontrado en su condicion
de nacionales, que les acompafa con independencia del ambito territorial
en el que residan, aunque ya se han citado otros argumentos en relacion
con determinadas categorias de nacionales (militares, marinos, diploma-
ticos) o respecto de todos los que vivan en el extranjero (como forma de
estrechar los lazos con su pais, por razones de universalidad del sufragio
y de principio democratico o para compensar sus aportaciones a la eco-
nomia nacional).?®

En algunos casos, el ejercicio del sufragio de los ausentes se limita a la
participacion de la eleccidn de un 6rgano de representacion nacional, co-
mo la presidencia y, en su caso, la vicepresidencia de la Republica o figu-
ras afines (es lo previsto en la actualidad en Francia y Honduras). En estos
supuestos no se requiere una determinada conexion con una concreta par-
te del territorio nacional como, por ejemplo, la ultima residencia. Aunque
en México el voto de los residentes en otros paises tuvo en principio una
dimension presidencial federal, desde el afio 2007, también los michoa-
canos que viven o se encuentran en otros paises pueden votar para elegir

gobernador del estado.

aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate”
(articulo 4).

24 Polémica que también se suscito en Italia. Las diferentes tesis doctrinales y politico-constitucio-
nales pueden consultarse en Martines 1984 y Varios Autores 1988.

2 Véase el estudio de Valadés 2005.

26 Se extiende sobre estos argumentos Carpizo 1998, 75y ss.
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En otros ordenamientos, como el portugués?’ y el italiano,?® se ha crea-
do una circunscripcion especial constituida precisamente por los naciona-
les que residen en el extranjero, a los que se les asigna la eleccién de un
determinado numero de representantes. Se trata de una circunscripcion
que se delimita por la circunstancia personal de estar residiendo en el ex-
tranjero, también prevista en la Constitucién colombiana para las eleccio-
nes a la Camara de Representantes.

Existen otros sistemas constitucionales, como el argentino, el espafiol
hasta enero de 2011, el colombiano para las elecciones al Senado, el ca-
nadiense, el peruano, el venezolano y el estadounidense, en los que los
residentes en el extranjero participan en los mismos comicios que sus com-
patriotas residentes en el territorio nacional. En algunos de estos casos, pa-
ra el ejercicio del sufragio no basta con la condicién de nacional, sino que
es necesaria ademas una concreta vinculacién con un espacio geografico
del territorio de su pais, lugar donde, a efectos politico-electorales, a esa
persona se le sigue considerando residente y, por tanto, con capacidad
para intervenir en la adopcion de las decisiones politicas que afecten a esa
concreta comunidad. Se pretende asi una mayor vinculacién a los designios
politicos de esa parte del territorio a la que se presume que el ciudadano

ausente sigue unido y con la que, en cierta medida, se identifica.

27 Conforme a lo dispuesto en la Ley Electoral (articulo 12.4), en Portugal existen dos circuns-
cripciones de esta naturaleza: la de los que residen en paises europeos y la que comprende
a los residentes en cualquier otro pais. A cada una de ellas le corresponde la elecciéon de dos
diputados de la Asamblea de la Republica (Lei Eleitoral da Assembleia da Republica Lei 14/79,
16 Maio).

28 Como ya se ha apuntado, de acuerdo con el articulo 56 de la Constitucion, 12 de los 630 miem-
bros de la Camara de Diputados se elegiran en esa circunscripcién; segun el articulo 57, de los
315 senadores electivos, seis se elegiran por los residentes en el extranjero.
De acuerdo con la Ley 459/2001, de 17 de diciembre, por la cual se establecen las normas para
el ejercicio del derecho de voto por los ciudadanos italianos residentes en el exterior, se distin-
guen cuatro areas: a) Europa, incluidos los territorios asiaticos de la Federacién Rusa y Turquia,
b) América del Sur, c) América del Norte y Central y d) Africa, Asia, Oceania y la Antartida; en
cada una de las subdivisiones anteriores se eligen un diputado y un senador, mientras que los
demas escafos se distribuyen entre las mismas en proporcién al nimero de ciudadanos italia-
nos que viven alli, de acuerdo con la lista de ciudadanos italianos en el extranjero.
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Esta exigencia demuestra que el problema del reconocimiento del de-
recho de sufragio no encuentra la solucion acudiendo a meros criterios de
nacionalidad, sino tomando en cuenta la “vecindad politica”. Por tanto, la
“residencia-ausencia” se presume como una situacién de cambio geogra-
fico, con obvias consecuencias econdémicas, sociales y personales, que
no lleva aparejada una desvinculacion politica completa de la comunidad
de la que se es originario.

En estos casos, el “domicilio” y los correspondientes derechos politicos
acompanfan a los nacionales que se trasladen al extranjero y se extienden,
incluso, a sus descendientes, aunque nunca hayan residido en el territorio
nacional. La decision politica electoral de estas personas tendra el mismo
valor que la de las que siguen residiendo en ese territorio y sobre las que
en su momento se proyectaran las decisiones politicas y las normas juri-
dicas que aprueben los elegidos por todos ellos.

En cuanto al ejercicio del derecho de sufragio, son dos las modalida-
des mas frecuentes: el voto por correspondenciay el presencial en las em-
bajadas y consulados.

Pues bien, el voto de los espafioles residentes en el extranjero es una
de las reformas mas relevantes de las llevadas a cabo en 2011. Antes se
debatio si la Norma fundamental impone su sufragio en las elecciones mu-
nicipales y la respuesta es clara: el sufragio en elecciones distintas al Con-
greso de los Diputados es una decision del legislador, que se remonta a
la Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales, que ha pervivido en la
LOREG Y se ha ratificado en la Ley 40/2006.

A mijuicio, permitir el ejercicio del sufragio por nacionales que no hayan
vivido nunca en el territorio de su Estado o que llevan un nimero minimo
de afos (cinco, seis 0 mas) fuera de él, es censurable: si la democracia de-
manda que participen en la toma de las decisiones los destinatarios de las
mismas, no me parece que se pueda considerar destinatario a una persona
que, si bien conserva el vinculo de la nacionalidad con un ordenamiento,

ha dejado de residir en el ambito geografico de aplicacion de sus normas
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muchos afios atras, como sucede con los que llevan afios residiendo fue-
ra de su pais de origen o, incluso, que ni siquiera hayan estado ahi, como
los que nacen fuera del territorio nacional. Bien pudiera ocurrir que lo que
en verdad interesara a estas personas es tener plenos derechos politicos en
el lugar en el que residen, cuyas normas les afectan de manera directa y
cotidiana, y no tanto la posibilidad de participar en procesos electorales
lejanos geografica y politicamente.?®

En esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha conside-
rado que exigir la residencia en el territorio nacional “no es en si irrazona-
ble o arbitrario” (Hilbe c. Liechtenstein (dec.), n° 31981/96, CEDH 1999-VI)
y en el asunto Melnitchenko c. Ucrania, de 19 de octubre de 2004 (TEDH
2004), concluyé

que la obligacion de residir en el territorio nacional para poder vo-
tar se justifica en las razones siguientes: 1. Un ciudadano no resi-
dente esta afectado de manera menos directa o continuada por los
problemas cotidianos de su pais y él los conoce peor; 2. Puede re-
sultar dificil (o casi imposible) o inoportuno para los candidatos al
Parlamento exponer las diferentes opciones electorales a los ciu-
dadanos residentes en el extranjero, de manera que se respete la li-
bertad de expresién; 3. La influencia de los ciudadanos residentes
en el territorio nacional en la seleccion de los candidatos y en la for-
mulacion de sus programas electorales, y 4. La correlacion existen-
te entre el derecho de voto para elecciones legislativas y el hecho
de estar directamente afectado por los actos de los 6rganos politi-

cos asi elegidos.

Si la confrontacién de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses,
s6lo se puede articular si los procedimientos de decisién en ejercicio del

20 De la misma opinion, Carpizo 1998, 79.
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poder publico y, por consiguiente, los fines politicos le son previsibles y
comprensibles al ciudadano, y si éste, como elector, puede comunicarse
con el poder publico al que se haya subordinado,* los fines politicos difi-
cilmente le resultaran previsibles a las personas que no pueden participar
en su definicion ni asistir a su expresion cotidiana.

En definitiva, en mi opinion, y con la salvedad de que la Constitucion les
garantiza el voto en las elecciones al Congreso, debiera eliminarse el sufra-
gio de los espafoles residentes en el exterior, salvo que, en la linea prevista
en Canada o Portugal, su ausencia no sea prolongada, lo que podria con-
cretarse en el periodo que se impone a los extranjeros avecindados para
que puedan votar (cinco afos en el ambito del Consejo de Europa segun
la Convencion sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a
nivel local, idéntico plazo al previsto en el articulo 14 de la Constitucién Po-
litica de la Republica de Chile de 1980); otro criterio podria ser la duracién
del mandato del 6rgano en cuya eleccion pueden participar (cuatro afios).

De esta manera se garantizaria el sufragio de los nacionales que estan
fuera de manera breve (por razones de estudio o de un trabajo temporal)
o cuya salida se debe precisamente al cumplimiento de misiones ordena-
das por 6rganos del Estado (militares, diplomaticos, miembros de orga-
nismos internacionales, personal en misiones en el extranjero), y en cuya
eleccidn han de poder intervenir, pues son destinatarios directos de sus
decisiones.

En Espafa, el legislador no ha ido tan lejos y en la mencionada reforma
de enero de 2011 se ha limitado a excluirlos de las elecciones municipales
desde el momento en el que se inscriban en el Censo de Residentes Au-
sentes, lo que ha supuesto para los comicios de 22 de mayo de 2011 que
se haya pasado de 1,167,144 posibles votantes en el exterior a 5,715, que son

los que pueden votar en las poblaciones de Ceuta y Melilla.

30 BVerfGE 89, 155 [185] (http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv089155.html); también BVerfGE 5, 85
[135, 198, 205] (http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv005085.html) y BVerfGE 69, 315 [344 y ss.]
(http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv069315.html).
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