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RESUMEN: La democratizacion de los procesos politicos internos e internacionales, la
globalizacion y el flujo de personas de unos paises a otros reclaman la extension de
todos los derechos politicos a los no nacionales. Si una sociedad decente es la que
acuerda respetar, a través de sus instituciones, a las personas sujetas a su autoridad, debe
reconocerse la participacion politica plena al conjunto de individuos que estan
sometidos a un ordenamiento. Esta comprension de la democracia no puede limitarse a
la esfera local, pues el poder politico que alli se ejerce no es esencialmente distinto del
propio de las esferas autondmica y estatal. La extension del sufragio a los extranjeros
exige en Espafia reformas constitucionales y legales.

ABSTRAC: The democratization of the international and national political process,
globalization and the flow of citizens from one country to another, are reasons in
support of the extension of political rights to non-nationals. If a decent society agrees to
respect all individuals under its authority, it must recognize a full access to the political
process to the sum of individuals who must abide the law. This understanding of
democracy cannot be circunscribed to the terrain of local politics, for the political
powers thereby employed are not different from the powers used by central and regional
authorities. The expansion of participatory rights to foreign citizens in Spain requires,
however, legal and constitutional reforms.
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I.- Pasado imperfecto: la historia no terminada de la extension del sufragio.

Aunque parece que la historia del sufragio es una constante e imparable
extension de este derecho, estd jalonada de avances y retrocesos, de inclusiones y
exclusiones, y el voto de los extranjeros en un buen ejemplo, pues en la mayor parte de
los Estados los procesos de democratizacion del sufragio se han movido dentro de la
esfera de la nacionalidad.

Es un buen ejemplo el ordenamiento de Estados Unidos!, en el que fueron
introducidas tres Enmiendas para extender el sufragio a distintas categorias de
nacionales: la Enmienda XV, en 1870, para garantizar el derecho de los negros a votar;
la XIX, en 1920, para garantizar el sufragio a las mujeres, y la XXVI, en 1971, para
asegurar el voto a los nacionales con dieciocho afios de edad, y en el que estuvo en
vigor, desde 1940 hasta 1978, una disposicion de la Ley de Nacionalidad, segun la cual
“cualquier persona, nacional de Estados Unidos por nacimiento o naturalizacion,
perdera su nacionalidad por... e) votar en una eleccion politica en un pais extranjero”.
Se mantenia un doble vinculo entre nacionalidad y derechos politicos: en Estados
Unidos unicamente votarian los nacionales y los nacionales Gnicamente votarian en
Estados Unidos>.

Sin embargo, la exclusion politica de los no estadounidenses no viene
sancionada constitucionalmente y su derecho al sufragio fue reconocido en las
Constituciones de numerosos Estados durante décadas y hasta 1926, afio en el que se
cambio la Norma Fundamental de Arkansas, el ultimo Estado en abolir ese derecho,
todo ello con el aval del Tribunal Supremo®.

Uno de los motivos tradicionales de exclusion de los extranjeros del ejercicio del
sufragio ha sido el temor al menoscabo de la soberania nacional. En la actualidad no se
ha conseguido superar esta prevencion y, salvo casos aislados, la abstraccion de la
condicion de extranjero sélo se ha admitido en las elecciones locales, precisamente por

! KEYSSAR, A. (2000) The Rigth to vote. The contested history of democracy in the United States,
Nueva York: Basic Books, y HAYDUK, R. (2006) Democracy for All. Restoring Inmigrants Voting
Rights in the United States, Nueva York: Routledge, una version reducida de este trabajo en New Political
Science, volumen 26, n° 4, diciembre 2004, http://www.immigrantvoting.org/Articles/Haydukessay.pdf

2_El Tribunal Supremo, en un primer pronunciamiento (Pérez v. Brownell 366 U.S. 44, 1957) entendi6,
por cinco a cuatro, que el voto de un ciudadano estadounidense en las elecciones de otro pais suponia un
riesgo para las relaciones internacionales; este criterio se revoco en el asunto Afroyim v. Rusk (387 U. S.
25, 1967), al concluir la nueva mayoria (cinco a cuatro) que el Congreso carecia de poderes para despojar
a un ciudadano de su nacionalidad sin su consentimiento; Pérez v. Brownell en:
http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0356_0044 ZO.html; Afroyim v. Rusk en:
http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSC_CR_0387_ 0253 ZO.html

%, Hace ya un siglo que el Tribunal Supremo admitié que los Estados pueden conceder el derecho de
sufragio a los que son sélo ciudadanos del Estado, aunque no sean ciudadanos de Estados Unidos -Pope v.
Williams 193 U.S. 621, 632 (1904) -http://laws.findlaw.com/us/193/621.html-; 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 (1943): “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 ...”; véase en http://laws.findlaw.com/us/321/1.html. Sobre
este proceso, KEYSSAR: The Rigth to vote..., 32y 33, 136 a 138 y la tabla A12. En la doctrina espafiola,
RUBIO MARIN, R. (2000) Inmigration as a Democratic Challenge: Citizenship and Inclusion in
Germany and the United status, Cambridge University Press, y “La inclusion del inmigrante: un reto para
las democracias constitucionales”, Extranjeria e inmigracién. Actas de las IX Jornadas de la Asociacion
de Letrados del Tribunal Constitucional, Madrid: CEPCO, 2004, 11y sigs., y MENDEZ LAGO, M.
(2005) “Los derechos politicos de los inmigrantes”, Pedrefio Canovas/Hernandez Pedrefio (coords.), La
condicion inmigrante: exploraciones e investigaciones desde la Regién de Murcia, Universidad de
Murcia,

http://www.um.es/campusdigital/L ibros/textoCompleto/la%20condicion%20inmigrante/L A%20CONDIC
ION%20INMIGRANTE%20cap6.pdf
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entender que en ellas no se ejercen funciones soberanas, reservadas a los nacionales®.
Asi, la Constitucion espafiola dice que “solamente los espafioles seran titulares
de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho se sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales” (articulo 13.2)°. En sentido similar, articulos 23
de la Constitucién alemana, 51 de la italiana y 88.3 de la francesa
Algunos Estados han ido més alla, al permitir la participacion de los extranjeros
en elecciones regionales®, o que extranjeros procedentes de paises con pasado colonial
comun, o con similitudes culturales, participen en todos o la mayoria de los procesos
electorales; es lo que sucede en Gran Bretafia con los nacionales de paises de la
Commonwealth y los irlandeses; en Irlanda y Australia con los britanicos, y en Portugal
con los brasilefios con “estatuto politico especial”.

Finalmente, una minoria de Estados ha otorgado plenos derechos politicos a los
extranjeros;

asi, la Constitucién chilena proclama (articulo 14) que “los extranjeros
avecindados en Chile por mas de cinco afios, y que cumplan con los requisitos
sefialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer el derecho de sufragio en
los casos y formas que determine la ley”; en el mismo sentido, la Constitucion uruguaya
dispone (articulo 78) que “tienen derecho al sufragio, sin necesidad de obtener
previamente ciudadania legal, los hombres y las mujeres extranjeros, de buena
conducta, con familia constituida en la Republica, que poseyendo algln capital en giro o
propiedad en el pais, o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia
habitual de quince afios, por lo menos, en la Republica”. Nueva Zelanda permite a los
residentes permanentes, después de un afio, que puedan votar en las elecciones locales y
nacionales.

Por el contrario, en muchos sistemas constitucionales el sufragio en todo tipo de
elecciones sigue reservado a los nacionales;

es lo que ocurre, por citar algunos casos, en Estados Unidos, México (el articulo
35 de la Constitucion dice que “Son prerrogativas del ciudadano: I. Votar en las
elecciones populares...”), Brasil (el articulo 14 de la Constitucién impide inscribir como
electores a los extranjeros) o Ecuador (el articulo 27 de la Constitucién atribuye el
derecho a voto los ecuatorianos).

Los propios tratados internacionales de dmbito universal han insistido en la
vinculacion del sufragio a la nacionalidad:

“l. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos...” (articulo 21 de al
Declaracion Universal de Derechos Humanos); “Todos los ciudadanos gozaran,... , de
los siguientes derechos y oportunidades: Participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; Votar y ser
elegidos en eleccion periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y
por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”
(articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), (las cursivas son
nuestras).

*, Véase la exposicion comparada, que incluye el analisis de 32 ordenamientos europeos y 4 no europeos
(Australia, Canadd, Estados Unidos y Nueva Zelanda ), de WALDRAUCH, H. (2005) Electoral rights for
foreing nationals: a comparative overview, presentada en ESF/LESC-SCSS Exploratory Workshop
“Citizens, non-citizens and voting rights in Europe”, University of Edinburgh, 2-5 junio de 2005,
http://homepage.univie.ac.at/dilek.cinar/Waldrauch%202005%20electoral%20rights.pdf

>, Para una panoramica completa de los derechos de los extranjeros en Espafia véase el estudio de VIDAL
FUEYO, C. (2002), Constitucion y extranjeria. Los derechos fundamentales de los extranjeros en
Espafia, Madrid: CEPCO.

® La Constitucion de Venezuela extiende el sufragio a las elecciones al Poder Legislativo de cada Estado
(articulo 64): “el voto para las elecciones parroquiales, municipales y estadales se harad 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 Constitucion y en la ley, y que no estén sujetos a
interdiccion civil o inhabilitacién politica”.

3



La nacionalidad es, pues, el estatuto que ha condicionado la participacion en el
ejercicio de la soberania y su relevancia historica no ha sido ajena a la busqueda del
equilibrio de miedos que favorece la lealtad al Estado: cuanto menos se teme al
conciudadano mas se debe temer al extranjero; fomentando el sentimiento de
integracion entre los “nuestros” se incrementa la sensacién de peligro que proviene de
“ellos”, precisamente por su condicién de radicalmente diversos’.

Sin embargo, la democratizacion de los procesos politicos internos e
internacionales, la globalizacién incontenible y el flujo constante de personas de unos
paises a otros, convierten en perversas y anacronicas estas exclusiones, y reclaman la
extension de los derechos politicos a los no nacionales®; en suma, una caracterizacion de
la ciudadania méas dindmica y abierta tanto en el ambito personal de sus beneficiarios,
como en el ambito material de su contenido®.

Y ello porque en un sistema democrético los ciudadanos deben serlo por su
relacion juridica con el Estado, por el conjunto de derechos y obligaciones que integran
dicha relacion, que no tendria que ser la consecuencia sino el presupuesto de la
ciudadania. Y esta democracia, basada en la igualdad formal, en tanto permite una
mayor aproximacion entre gobernados y gobernantes, deberia convertirse en un modelo
a emplear en todas las esferas de poder politico. Y es que cuando se reside en un Estado,
surge una relacién integrada por un conjunto de obligaciones 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®.

Sin embargo, en muchos paises la teoria de los status se sigue aplicando en
materia de derechos politicos®, condicionandolos a la nacionalidad. Seguimos, pues,
inmersos en una concepcion “nacional” de la ciudadania; en la teoria de los status
(nacional/extranjero), que trae causa de la consideracion del “pueblo del que emanan
todos los poderes del Estado” como el pueblo formado por las personas que tienen una
concreta nacionalidad. Se asume asi un concepto prejuridico de “pueblo”, entendido
como esencia previa al ordenamiento constitucional, que éste no puede sino sancionar y
convertir en una categoria juridica, cuando en términos normativos lo que sea el pueblo
viene determinado por la existencia de un ordenamiento diferenciado, de un Estado. Si
una sociedad decente es aquella que acuerda respetar, a través de sus instituciones, a las

" GARCIA AMADO, J. A. (2003) “;Por qué no tienen los extranjeros los mismos derechos que los
nacionales?”, Ensayos de filosofia juridica, Bogota: Temis; CAAMANO DOMINGUEZ, F. “De la
igualdad como legalidad a la igualdad como dignidad. Reflexiones, en clave constitucional, sobre una
sociedad decente”, Extranjeria e inmigracion. Actas de las 1X Jornadas de la Asociacion de Letrados del
Tribunal Constitucional,..., 104.

8 Véanse DE LUCAS MARTIN, J. (2002) Puertas que se cierran. Europa como fortaleza, Barcelona:
Icaria; Inmigrantes: ¢como los tenemos? Algunos desafios y (malas) respuestas ”, (De Lucas, J. y Torres,
F. editores), Madrid: Talasa; “Constitucion y ciudadania”, Presente y futuro de la Constitucion espafiola
de 1978 (2005), Valencia: Tirant lo Blanch, y ZAPATA BARRERO, R. (2002) El turno de los
inmigrantes. Esferas de justicia y politicas de acomodacion, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, y Multiculturalidad e inmigracién (2004), Madrid: Editorial Sintesis. Nos hemos ocupado de
esta cuestion en “La participacion politica como forma de integracion”, PRESNO LINERA, M. A.
(editor), (2003) Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y socioeconémicos, Valencia: Tirant lo
Blanch y El derecho de sufragio, (en prensa), Bogota: Temis.

° ALAEZ CORRAL, B. (2006) Nacionalidad, ciudadania y democracia, Madrid: CEPCO.

0 | a teorfa de los status mantiene en esencia los rasgos dibujados por Jellinek en su System der
subjektiven offentlichen Rechte (segunda reimpresién de la segunda edicién), Scientia Verlag Aalen,
Darmstadt, en 1979. Para Jellinek, toda exigencia de Derecho publico nace de una determinada posicion
de la persona respecto del Estado, posicion que es designada como un status. La capacidad juridica se
fragmenta en una multiplicidad de status diferentes: pasivo, negativo, positivo y activo; como
consecuencia, los derechos subjetivos son pretensiones juridicas que se derivan de esas cualificaciones
concretas de la personalidad.

1 Thomas H. MARSHALL (1950) se sirve de la idea de status para articular el concepto de “ciudadania”
en su obra Citizenship and Social Class and other essays, Cambridge University Press.
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personas sujetas a su autoridad®, el pueblo del Estado deben integrarlo el conjunto de
personas que participan en la relacion juridica que surge con la residencia en el territorio
sobre el que se aplica tal ordenamiento®.

La plena legitimacién democratica del sistema exige que los residentes puedan
intervenir en la creacion y modificacion del ordenamiento al que estdn sometidos,
desapareciendo la diferencia, incompatible con la democracia, entre “ciudadanos
activos” y “ciudadanos pasivos”, entre personas que deciden y personas que Unicamente
soportan la decision. En rigor, en democracia no cabe hablar de “ciudadanos pasivos”,
pues la ciudadania presupone la posibilidad de decidir, con independencia de que, de
hecho, se intervenga o no. Por este motivo, tampoco es aceptable la configuracion del
sufragio a partir del status activae civitatis definido por Jellinek*, pues en democracia
el individuo ademas de poder actuar por cuenta del Estado obra, sobre todo, por cuenta
propia.

Este camino para la vinculacién de los derechos politicos a la residencia ha sido
impulsado en ambitos supranacionales, como el Consejo de Europa o la Unién Europea.
Por lo que al Consejo de Europa se refiere, y como colofén de un proceso iniciado
veinte afios antes, el 5 de febrero de 1992 se aprob6 en Estrasburgo la “Convencién
sobre la participacion de los extranjeros en la vida publica a nivel local”®. En este texto,
“considerando que la residencia de extranjeros en el territorio nacional serd, 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 participacidn activa de los residentes extranjeros en la
vida y en el desarrollo préspero de la colectividad local, y convencidos de la necesidad
de mejorar su integracion en la comunidad local, en particular mediante el incremento
de las posibilidades de participacion en los asuntos publicos locales”, se dispone
(articulo 6) que “cada 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 y, ademas, haya residido legal y habitualmente en el Estado en cuestion
durante los cinco afios anteriores a las elecciones”.

Aunque este compromiso se refiere a los nacionales de los paises miembros del
Consejo de Europa, el tenor del Preambulo del Convenio parece querer extender este
beneficio a todo no nacional, pues se habla del “caracter universal e indivisible de los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales fundadas en la dignidad de todos
los seres humanos™.

La necesidad de ampliar la participacion politica de los nacionales de los
Estados miembros ha sido sancionada también en la Union Europea, con el Tratado de
Maastricht, que en su articulo 8B dispone

“Todo ciudadano de la Unidn 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... 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 138 y en las

2 MARGALIT, A. (1997) La sociedad decente, Barcelona: Paidés, 18.

3 Este concepto de relacion juridica es el desarrollado por KELSEN, H. (1976) Reine Rechtslehre
(Zweite, vollstandig neu bearbeitete und erweiterte Auflage 1960), Viena: Frank Deuticke, y en
Allgemeine Staatslehre (Nachdruck der resten Auflage von 1925) (1966), Berlin: Verlag Dr. Max Gehlen.
14 Este status se otorga cuando el Estado reconoce al individuo la posibilidad de actuar por cuenta suya,
de la que resulta la situacién de ciudadano activo, que se corresponde con el ejercicio de los derechos
politicos; ob. cit., 136 y sigs.

5 Ha sido ratificada, a fecha 16 de octubre de 2006, por Albania, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Italia,
Noruega, Paises Bajos y Suecia; firmada, pero no ratificada, por Chipre, Gran Bretafia y Republica
Checa; disponible en http://www.coe.int/t/e/com/news/conventions_en.asp

% La Comisién de Venecia también ha abogado por el reconocimiento del derecho de sufragio a los
extranjeros residentes en las elecciones locales; véase el “Codigo de buena practica en materia electoral”,
disponible en: http://www.venice.coe.int/docs/2002/CDL-AD(2002)023rev-f.asp
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normas adoptadas para su aplicacion, todo ciudadano de la Unidn que resida en un

Estado miembro del que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las

elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en el que resida, en las mismas

condiciones que los nacionales de dicho Estado”.

Como desarrollo 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 pasivo 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 modalidades
de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
Europeo por parte de los ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del
gue no sean nacionales.

En la “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”, aprobada en
la Cumbre de Niza (8-10 de diciembre de 2000), se incluyen (articulos 37 y 38) los
derechos de todo ciudadano de la Unidn 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. Estos derechos también se han incorporado al
proyecto de Constitucion Europea (articulos 39 y 40 de la Parte II).

Ademas, resultan de interés las declaraciones que revelan los objetivos
perseguidos por las normas comunitarias. Asi, esta regulacién se inserta en la pretension
de crear “una ciudadania de la Union”, que trascienda las barreras de las
nacionalidades de los Estados miembros. Como dicen en sus Preambulos las Directivas
citadas, “la ciudadania de la Union tiene por objeto integrar mejor a los ciudadanos de
ésta en su pais de acogida” y con ella se “pretende, fundamentalmente, suprimir la
condicion de nacionalidad que se exige actualmente en la mayor parte de los Estados
miembros para ejercer el derecho de sufragio activo y pasivo”.

Esta pretension resulta de extraordinaria importancia, pues revela que la
ciudadania puede desconectarse de la nacionalidad. Es cierto que aqui la nacionalidad
obviada es la de los Estados de la Union Europea, pero el punto de partida es el mismo:
la integracion de las personas en el pais en el que residen y la consideracion de los
pueblos no como entidades homogeéneas 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 corolario del derecho de libre circulacion y residencia
contemplado en el articulo 8A del Tratado”"".

Ademas, las modificaciones necesarias para la incorporacién a la Union Europea
de nuevos Estados, 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 un lazo previo de residencia, y en
Lituania, Eslovaquia y Eslovenia, que permiten votar en las elecciones locales a los
residentes permanentes. A esta corriente se han sumado Bélgica y Luxemburgo, que han
extendido el derecho de sufragio en los comicios locales a todos los extranjeros con
cinco anos de residencia®.

7 CUNIBERTI, M. (1997) La cittadinanza. Liberta dell’'uomo e liberta del cittadino nella costituzione
italiana, Padua: Cedam; también FERRAJOLI, L. (1999) “Dai diritti del cittadino ai diritti della persona”,
La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, (a cura di Danilo Zolo), Roma-Bari: Laterza; también en
Derechos y garantias. La ley del méas débil (1999), Madrid: Trotta.

18 Véase Ménica MENDEZ LAGO: “Los derechos politicos de los inmigrantes”,..., 128;
http://www.um.es/campusdigital/L ibros/textoCompleto/la%20condicion%20inmigrante/L A%20CONDIC
ION%20INMIGRANTE%20cap6.pdf.
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I1. Presente simple: el sufragio en las elecciones locales.

Estos avances no agotan las aspiraciones de un sistema democratico, que, por
definicién, debe estar al servicio de la expresion plural de las comunicaciones politicas,
socioecondmicos y culturales de todas las personas, nacionales o no*,

Sin embargo, el reconocimiento del sufragio en las elecciones locales tiene una
gran relevancia, pues si en la configuracion juridica del “pueblo gobernado” del
municipio que ha de actuar como “pueblo gobernante” no se distingue entre nacionales
y extranjeros, sino entre quienes residen en el municipio y los meros transelntes,
estamos ante “algo que tiene mas trascendencia que una mera equiparaciéon entre
nacionales y extranjeros; significa el cambio de un criterio de igualdad sustancial a otro
de igualdad formal”%; en pocas palabras, ante una “democracia sin homogeneidad#, sin
una precomprension social, étnica, politica, econdmica o religiosa de los ciudadanos,
cuya relacion con el Estado no depende de una previa cualificacion juridica de su
personalidad

Esta comprension de la democracia no puede limitarse a la esfera local, pues el
poder politico que alli se ejerce no es esencialmente distinto del propio de otras esferas
(autonémico, estatal), por lo que no cabe mantener en estas Ultimas una desigualdad
carente de justificacion®. Esta idea de la identidad de poder politico en las diferentes
esferas territoriales del Estado estd presente en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleméan, que ha declarado que las decisiones esenciales relativas
a los principios de la soberania del pueblo, de la democracia y de un procedimiento
electoral democratico, no se refieren Unicamente a los ambitos federal y federado, sino
también a las subdivisiones de los Estados, a los municipios y a las agrupaciones de
municipios. “Esa disposicion 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]).%.

Aunque este Tribunal declaré inconstitucionales las Leyes que extendian a los
extranjeros el derecho de sufragio en las elecciones locales, manifestd que “el principio
democratico, en especial la idea de libertad contenida en él, exige establecer una
congruencia entre los portadores de los derechos politicos democraticos y quienes estan
habitualmente sometidos a una determinada dominacion estatal.

I11. Futuro condicional: las reformas necesarias.

19 Sobre el proceso evolutivo y el significado democrético tanto de la nacionalidad como de la ciudadania
ALAEZ CORRAL: Nacionalidad, ciudadania y democracia, ...,

20 BASTIDA FREIJEDO, F. (1998): “La soberania borrosa: la democracia”, Fundamentos. Cuadernos
Monogréaficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional (Soberania vy
Constitucion, n°® 1, Oviedo: Junta General del Principado de Asturias. Puede consultarse en
http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/primero/index.html

2l G0OZzzI, G. (1997) “Cittadinanza e democracia. Elementi per una teoria costituzionale della
democracia contemporanea”, (a cura di Gustavo Gozzi) Democracia, diritti, costituzione. | fondamenti
costituzionali delle democrazie contemperonee, Bolonia: 11 Mulino.

2 WALZER, M. (1983) Spheres of Justice, Nueva York: Basic Books, 19.

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

24 La Ley de Hamburgo permitia que los extranjeros, con ocho afios de estancia y permiso de residencia,
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 baso el Tribunal sus decisiones fueron, en esencia, que la legitimidad democratica del poder estatal
estd intimamente relacionada con el “pueblo aleman”, que se articula a partir de la nacionalidad. No
admitio, 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 adquisicién de la nacionalidad alemana
y asi pudieran ejercer derechos politicos. En 1992 se reformé la Constitucion alemana 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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La extension del sufragio a los extranjeros demanda, en Espafia, una serie de
reformas constitucionales y legales. Conviene recordar, en primer término, que Espafia
esta obligada a aprobarlas para dar cumplimiento a la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, en vigor desde el 4 de enero
de 1969, y que en su articulo 5 dispone que “los Estados partes se comprometen a
prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional
0 étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: c) Los derechos
politicos, en particular el de tomar parte en elecciones, elegir y ser elegido, por medio
del sufragio universal e igual, el de participar en el gobierno y en la direccién de los
asuntos publicos en cualquier nivel, y el de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones puablicas...”

La primera reforma a desarrollar seria la modificacion o supresion del articulo
13.2 de la Constitucion, donde se dice que “solamente los espafioles seran titulares de
los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales”. De esta manera se evitaria la exigencia de
reciprocidad.

La mera supresion de este articulo se podria llevar a cabo a través del
procedimiento, relativamente sencillo, previsto en el articulo 167 de la Constitucion:
aprobacion por una mayoria de 3/5 de cada una de las Camaras. Si no hubiera acuerdo
entre ambas, se intentard obtenerlo mediante la creacion de una Comision de
composicion paritaria de Diputados y Senadores, que presentara un texto que sera
votado por el Congreso y el Senado. De no lograrse la aprobacién asi, y siempre que el
texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta del Senado, el
Congreso, por mayoria de 2/3, podria aprobar la reforma. Se someteria a referéndum
para su ratificacion si lo solicitan, dentro de los 15 siguientes a su aprobacién, una
décima parte de los miembros de cualquiera de las Camaras. Esta es la férmula que se
empled en su dia para permitir el sufragio pasivo de los extranjeros en las elecciones
locales.

No obstante, para que esta reforma permitiera el voto de los no nacionales en
todas las elecciones tendria, segun el criterio del Tribunal Constitucional (Declaracion
de 1 de julio de 1992, F. 3.c)®, que modificarse también el articulo 1.2 (la soberania
nacional reside en el pueblo espafiol...), para lo que habria que acudir al procedimiento
mas complejo del articulo 168: aprobacién del principio por mayoria de 2/3 de cada
Céamara, y a la disolucion inmediata de las Cortes. Las Camaras elegidas deberan
ratificar la decision y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que debera ser
aprobado por mayoria de 2/3 de ambas Camaras. Aprobada la reforma por las Cortes
Generales, sera sometida a referéndum para su ratificacion.

En coherencia con estos cambios seria oportuna también la reforma del articulo
68.5 de la Norma Fundamental que, para las elecciones al Congreso de los Diputados,
dispone que son electores y elegibles los espafioles en pleno uso de sus derechos
politicos.

Una vez llevadas a cabo estas reformas constitucionales, deberia procederse a la
modificacion de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, asi como de los Estatutos de Autonomia y las leyes electorales autondémicas

% “Tampoco la proclamacion inscrita en el art. 1.2 de la Constitucion queda contradicha, ni afectada
siquiera, por el reconocimiento del sufragio pasivo, en las elecciones municipales, a un determinado
circulo o categoria de extranjeros. Sin entrar en otras consideraciones, ahora ociosas, sea suficiente
advertir, para fundamentar lo dicho, que la atribucién a quienes no son nacionales del derecho de sufragio
en elecciones a 6rganos representativos sélo podria ser controvertida, a la luz de aquel enunciado
constitucional, si tales érganos fueran de aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente por la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espafiol de la
soberania”.
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que limitan los derechos politicos a los “espafioles” que tenga vecindad administrativa
en el respectivo territorio.

En todo caso, y como requisito para la plena participacién politica en los
comicios locales, es necesaria la supresion de la exigencia de reciprocidad en el articulo
13.2, pues no debe condicionarse el ejercicio del “derecho de los derechos”, segin lo
definié en 1829 Willian Cobbet, de un derecho esencial “para el establecimiento y la
conservacion de los fundamentos de una democracia auténtica regida por el Estado de
derecho” (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Hirst c.
Reino Unido -n° 2-)%*, a su reciproco reconocimiento en un ordenamiento distinto o a la
celebracion de acuerdos internacionales cuya dinamica y desarrollo suelen ser lentos y
complejos.

Es loable que el Estado se preocupe por favorecer la participacion politica de sus
nacionales en los paises de residencia, pero de la misma forma que se protegen otros
derechos (la vida, la libertad, el derecho a un proceso justo,...) a través, entre otros?, de
los instrumentos diplomaticos y consulares oportunos, dicha proteccién no puede
condicionar, como sucede con el voto, el ejercicio de los derechos de los extranjeros en
Espafia, de la misma manera que no condiciona el disfrute de otros derechos
fundamentales, que deben amparar al mayor numero posible de personas como
consecuencia de su “universalidad” (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el asunto Mathieu-Mohin y Clerfayt c. Bélgica, § 51).

En segundo lugar, el sometimiento del ejercicio del sufragio al requisito de la
reciprocidad por la via de los instrumentos internacionales, con la considerable lentitud
que conlleva, ha supuesto que en el momento de escribir estas paginas (octubre de
2006) si tienen reconocido el derecho de sufragio en las proximas elecciones de 27 de
mayo de 2007 los residentes noruegos —9.565-%*, (Canje de Cartas entre Espaiia y
Noruega de 1990) y chilenos —19.102- (Tratado de cooperacion y amistad entre Espafia
y Chile de 1990)%, pero no ésta asegurada la participacién de los residentes argentinos —
82.074-, colombianos —211.122- y uruguayos —23.636-, a pesar de la existencia de los
Tratados de Amistad y Cooperacion celebrados entre Espafia y la Republica Argentina,
el 3 de junio de 1988, y Espafia y la Republica Oriental del Uruguay, el 23 de julio de
1992, y entre Esparia y Colombia de 1998.

Segun el articulo 9 del Tratado con Argentina, “conforme a las normas que se
establezcan en acuerdo complementario, los nacionales argentinos y espafioles podran
votar en las elecciones municipales del Estado en que residan y del que no sean
nacionales”; por su parte, el articulo 15 del Tratado firmado con Uruguay dispone que
“los nacionales espafioles y uruguayos podran votar en las elecciones municipales del
Estado en que residen y del que no son nacionales, con sujecion a lo dispuesto en la
legislacion de dicho Estado. A tal efecto, ambas partes estableceran un acuerdo
complementario para el ejercicio del mencionado derecho de voto”; en el mismo sentido
se pronuncia el Tratado con Colombia. La inexistencia de un acuerdo complementario
ha impedido que voten en Espafia los residentes argentinos, colombianos y uruguayos®.

En tercer lugar, la exigencia de reciprocidad también excluye que puedan votar
en Espafia los nacionales de paises que no reconocen el sufragio a los extranjeros, como
sucede con los brasilefios -28.409 residentes en Espafa-, los ecuatorianos -339.618

%8 http://cmiskp.echr.coe.int/

2" En breve estara en vigor la Ley del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior.

8 Estos datos son del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales actualizados a 30 de junio de 2006,
http://extranjeros.mtas.es/es/general/InformeEstadistico_Junio_2006.pdf

% Este Gltimo dispone en su cuyo articulo 17 que “se concedera a los nacionales de ambos paises el
derecho de voto en las elecciones municipales del Estado en que residen y del que no sean nacionales, de
conformidad con sus respectivas legislaciones”.

% MASSO GARROTE, M. (1997) Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado nacional. Los
derechos de participacion politica y de acceso a funciones puablicas, Madrid: Colex, 145-149, y
PRESNO LINERA, M. A. (2003) El derecho de voto, Madrid: Tecnos.
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residentes- y marroquies -503.966 residentes-. En los tres casos sus normas
fundamentales (articulos 14, 27 y 8, respectivamente) reservan el sufragio a los
nacionales.

Conviene recordar que si a la exclusion de marroquies y ecuatorianos sumamos
la imposibilidad de ejercicio del sufragio por los colombianos, se supera el millén de
residentes en Espafia que no pueden participar ni siquiera en las elecciones locales.

Finalmente, no nos parece que la alternativa adecuada sea la adquisicion de la
nacionalidad, como sugirié el Tribunal Constitucional Federal aleman al rechazar el
sufragio reconocido a los extranjeros por las legislaciones de Hamburgo y Schleswig-
Holstein®. Una cosa es que se favorezca, reduciendo plazos y requisitos, su adquisicion
a los extranjeros que lo deseen, y otra que sea la Unica via para que los residentes
puedan ejercer el sufragio. Las razones son varias: en primer lugar, es habitual que esa
adquisicién esté condicionada a un largo plazo de residencia: asi, en Espafia, segun el
articulo 22 del Cadigo Civil:

“1. Para la concesion de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya
durado diez afios. Seran suficientes cinco afios para los que hayan obtenido la condicion
de refugiado y dos afios cuando se trate de nacionales de origen de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies.

2. Bastara el tiempo de residencia de un afio para: a) ElI que haya nacido en
territorio espafiol. b) El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar. ¢) El
gue haya estado sujeto legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o
institucion 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 conyuge no existiera separacion
legal o de hecho. f) El nacido fuera de Espafia de padre o madre, abuelo o abuela, que
originariamente hubieran sido espafioles...”

En segundo lugar, la adquisicion de nueva nacionalidad implica, en ocasiones, la
pérdida de la nacionalidad de origen, lo que puede suponer un precio muy alto para el
interesado por el consiguiente quebranto personal, familiar y legal que tal circunstancia
genera, en especial en los emigrantes de primera generacion®.

Finalmente, no se puede olvidar que, como recuerda Habermas, los derechos
ciudadanos deben su caracter garantizador de la libertad a su contenido de derechos
universales del hombre®. Es necesario que, al menos, los extranjeros residentes sean
juridicamente considerados parte de ese pueblo al que se garantiza que todos sus
componentes se podran autodeterminar con la mayor libertad posible. No consideramos,
frente a otras opiniones*, que sea imprescindible que se trate de residentes
“permanentes”, pues esta condicion también suele estar subordinada a un largo lapso
temporal (cinco 0 mas afios), pudiendo considerarse suficiente, como ocurre en Nueva
Zelanda, un afio o, incluso, si no hay barreras idiométicas ni socioculturales, sin
sujecion a plazo previo, como sucede en Gran Bretafia para los nacionales de paises de
la Commonwealth y los irlandeses.

3! http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083037.html y http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv083060.html
%2 WALDRAUCH, H. Electoral rights for foreing nationals: a comparative overview, ..., 5, disponible
en: http://homepage.univie.ac.at/dilek.cinar/Waldrauch%202005%20electoral%20rights.pdf, y MENDEZ
LAGO: “Los derechos politicos de los inmigrantes”,..., 127;
http://www.um.es/campusdigital/Libros/textoCompleto/la%20condicion%20inmigrante/L A%20CONDIC
ION%20INMIGRANTE%20cap6.pdf

%% HABERLAS, J. (1998) Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso, Madrid: Trotta, 637.

% Tomas HAMAR (1990) sostiene que el problema de la extensién de los derechos politicos, ndcleo de
la ciudadania, a los extranjeros se plantea sustancialmente en relacién con los “denizens” (en la
terminologia de John Locke); en suma, con los extranjeros residentes de manera permanente en otro
Estado, cuya sujecion a las Leyes del Estado y la ausencia de una correlativa capacidad de participacion
en su elaboracion, cuestionan la legitimidad democrética del ordenamiento; Democracy and the Nation
State: aliens, denizens and citizens in a world of interntional migration, Avebury: Aldershot, 12 y sigs.
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Si la persona esta sujeta a la autoridad del Estado, éste debe remover los
obstaculos constitucionales y legales necesarios para darle “voz, y en altima 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: Spheres of Justice, ..., 61-62.
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